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Notas sobre el embargo de los
derechos de traspaso y retorno
arrendaticio y su posible
anotacion preventiva

SUMARIOQO: Planteamiento y antecedentes de la cuestion: 1. Discusiones acer-
ca de la embargabilidad del traspaso.—2. Tesis afirmativa.—3., Hipoteca del
arrendamiento.—4. El problema respecto del retorno.—La inadecuacion de¢
los derechos arrendaticios con la estructura y funcion del Registro de la
Propiedad: 1. Derechos susceptibles y no susceptibles de trascendencia re-
gistral—2. Naturaleza del traspaso.—3. Idem del retorno.—4. Caracteris-
ticas mds destacadas de ambos en el aspecto hipotecario.—5. Finalidad de
la inscripcién de arrendamientos.—6. Significado y eficacia del articulo 15
del Reglamento Hipotecario.—7. El problema de la anotacién de embargo.
8. Conclusién.—Soluciones al problema: 1. El Registro especial de Hipoteca
mobiliaria y Prenda sin desplazamiento de posesién.—2. El articulo 68 de
la Ley de Hipoteca Mobiliaria,—3. La Resolucién de la Direccién General
de Registros de 7 de julio de 1964.—4. Mecdnica y efectos de la anotacion.
5. Relacién con el Registro de la Propiedad Inmueble.—6. Necesidad de
reorganizar de un modo completo la publicidad.—Conclusiones.

PLANTEAMIENTO Y ANTECEDENTES DE LA CUESTION

Dada la gran trascendencia econdmica que el arrendamiento urbano
—sobre todo, los derechos y facultades que la legislacién especial atribu-
ye al locatario—tiene en nuestra época, la cuestién relativa al embargo de
los derechos arrendaticios de traspaso y retorno y, subsiguientemente,
la posibilidad de anotar tal embargo trabado en el Registro han adqui-
rido gran importancia tedrica y préctica, si bien en su planteamiento se
observan numerosas confusiones, sobre todo, por lo que atafe al aspecto
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puramente registral, que a lo largo de las siguientes pdginas intentare-
mos, en lo que esté a nuestro modesto alcance, aclarar en lo posible.

1. Los antecedentes de la cuestién, prescindiendo de la timida de-
claracién de principios que en orden al traspaso establecié el Decreto
de 21 de enero de 1936, se remontan a la publicacién de la Ley especial
sobre Arrendamientos Urbanos de 31 de diciembre de 1946 y de su
texto articulado, aprobado por Orden de 21 de marzo de 1947. Se
suscité entonces viva polémica, sobre todo, cn el campo procesalista,
acerca de si el derecho de traspaso era o no embargable; autores tan
destacados como PrIETO CASTRO y RODRIGUEZ SOLANO se pronunciaron
rotundamente por fa postura negativa, llegando a afirmar el primero de
ellos que «el derecho de traspaso no es embargable, porque no es un
derecho, sino una simple expectativa; menos alin que una expeclativa:
es una simple posibilidad que depende de la voluntad del arrendatario
y, ademds, puede hacerse ilusoria por la resolucién del contrato o nexo
arrendaticio entre propietario y arrendatario». Otros argumentos de esta
tesis ncgativa son, en sintesis:

1.° Que el derecho de traspaso es personal, privativo y libérrimo del
inquilino, a quien nadie puede obligar a que contra su voluntad efectde
un traspaso.

2.° Que lo tnico que adquierc ¢! rematante por subasta de un derccho
de traspaso es la simple facultad de recibir el precio de traspaso cuando ¢l
arrendatario tenga a bien traspasar; por eso se considera aberrante la
interpretacién que estima que el rematante de un derecho de traspaso
recibe la facultad de tomar posesién del local, poniendo en la callc al
arrendatario deudor (ejecutado), como si adquiriese un derecho de lan-
zamiento. La expulsién del arrendatario del local sélo puede lograrse
en juicio de desahucio y no en un procedimiento diferente, como es el
ejecutivo.

3.° La fécil frustracién de la efectividad del traspaso vendido en
subasta si, mientras el litigio se ventila, el propietario, por falta de
pago o por cualquier causa de excepcién a la prérroga forzosa. ha re-
cuperado la posesién del local de su propiedad.

4° La gran dificultad de dar exacto cumplimiento a lo dispuesto
cn ¢l articulo 45 de la Ley especial (la entonces vigente de 1947, idén-
tico, en lo sustancial, al articulo 32 del vigente texto refundido). -

En contra de esta postura, otros procesalistas ilustres, como FENECH
y EspuNy, y numerosos comentaristas de la Ley de Arrendamientos Ur-
banos (en lo sucesivo L. A. U)), como Vizauez, CONDOMINES, CARNI-
CERO Y GARRALDA y ABELLA, mantuvieron la tesis favorable a la em-
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bargabilidad y ejecutoriedad del derecho de traspaso reconocido legal-
mente al arrendatario de local de negocio, basidndose, en esencia:

1° En que el derecho dc traspaso es un derecho patrimonial y
embargable, en base a los articulos 1.111 y 1.911 del Cédigo Civil
y 1.447 de la Ley Procesal.

2° En que aunque el derecho de traspaso en si mismo conside-
3T 1era S-mnnnhkl Ao adividins ‘1

.GJC ng iu USCCPUisiT GC 4G Juun—u\-nvu Cii pudiica subasta 3in Cuim-

pliv las prescripciones legales v sin contar con la aquiescencia del arren-
dador, lo seria la adjudicacién al rematante de la potestad de impeler
al locatario a utilizar sus facultades o a subrogarse en la iniciativa de
aquél para realizarlo, porque tal derecho es un bien patrimonial ena-
jenable, como lo es cl goce de un censo, una servidumbre u otro se-
mejante.

3.° La posibilidad que la propia L. A. U. admite de la transmisién
en publica subasta, en los articulos 48, 33 y 54 (actuales arts. 36 y 41
del texto legal vigente).

Para un mas amplio examen de los argumentos de ambas contradic-
torias tesis, sobre las que ya se ha hecho notar el paso del tiempo, pue-
den consultarse los trabajos publicados por los cuatro autores citados
en primer lugar en Jos nimeros de la Revisia de Derecho Procesal co-
rrespondientes a los afios 1949 y 1950; y, asimismo, respecto de los
problemas procesales que el embargo del traspaso plantea, la moder-
na obra de REYES MONTERREAL, E! llamado juicio ejecutivo en la Ley
de Enjuiciamienio Civil (Barcelona, 1960, pigs. 845 y sigs.), adonde
remitimos al curioso lector para no alargar innecesariamente los limites
de este pequefio estudio.

2. A nuestros efectos, baste afirmar que la tesis favorable a la
posibilidad de embargo y ejecucién forzosa del derecho de traspaso es
la predominante en la actualidad. Incluso ha tenido consagracidén legis-
lativa, pues, a partir de la primera ley especial sobre !a materia. los
sucesivos retoques introducidos en el texto legal han superado en su
mayor parte las dificultades de tipo procedimental que habian desta-
cado los detractores de la tesis permisiva. Asi, el articulo 33 del texto
refundido vigente establece que «en el caso de ejecucién judicial o
administrativa se notificard de oficio al arrendador la mejor postura
ofrecida en la subasta o, en su caso. la cantidad por la que el ejecutante
pretenda la adjudicacién. La aprobacidén del remate o de la adjudica-
ciéon quedard en suspenso hasta que transcurra el plazo senalado para
el cjercicio del derecho de tanteo. En el mismo caso, la obligacién dc
contraer el compromiso a que se refiere el nimero 2.° del articulo
anterior (el de permanccer en el local un aflo como minimo) se con-
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signard en los edictos anunciadores de la subasta. La entrega del local
al rematante o adjudicatario llevard consigo el lanzamiemgo del ejecuta-
do, en su caso».

También se afirma tal posibilidad de apremio en los articulos 130,
nimero 5.° 136, nimero 9.°, y concordantes del vigente Reglamento
General de Recaudacién de 14 de noviembre de 1968 (que recoge lo
que ya disponia el antiguo Estatuto de Recaudacidn de 1948 en sus
articulos 88, nim. 5.°, y 89, nim. 3.°), desarrollados en los aspectos
practicos y concretos de la forma de electuar la valoracién del traspaso,
notificacién al arrendador, etc., por las reglas (especialmente las 80, 82,
84 y 85) de la Instruccién General de Recaudacién y Contabilidad
de 24 de julio de 1969. Se encuentra aqui una posible fuente, quizd en
el futuro copiosa, de mandamientos de embargo de derechos de traspaso.

En el terreno jurisprudencial también se ha afirmado la posibilidad
de los embargos trabados sobre el derecho de traspaso a partir de las
Sentencias del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 1952 y, sobre
todo, la de 18 de junio de 1953, que fija las condiciones quc en el
traspaso deben cumplirse para posibilitar al arrendador el ejercicio de
las facultades de tanteo y retracto, hoy reguladas por el artia lo 33 de
la L. A. U. vigente, antes transcrito. Otras Sentencias mds recientes en
la misma linea son, por ejemplo, las de 27 de enero y 20 de abril
de 1960, que mas adelante tendremos ocasién de examinar.

4. En el campo hipotecario y registral, la cuestiéon subié un escaldn
mas, y lo discutido no fue la posibilidad de embargar derechos arrenda-
ticios, sino la posibilidad de hipotecar el propio arrendamicnto. El pro-
blema se planted ya en las todavia—a pesar del paso del tiempo—inte-
resantes Resoluciones dc la Direccién General de 12 de marzo de 1902
y 15 de junio de 1929, y fue discutido, con opiniones divergentes, por
BARRACHINA, MORELL y Roca. La tesis decididamentc favorable a la
posibilidad de tal hipoteca fue apuntada por LADISLAO GARCiA-ARANGO
en su trabajo «Hipoteca de arrendamiento de inmucbles», publicado en
esta misma REVISTA (nums. 243-244, de agosto-septiembre de 1948), y
desarrollada magistralmente por VALLET en su conocida obra Hipoteca
del derecho arrendaticio, especialmente de empresas v locales de ne-
gocio, publicada en Madrid en 1951. Sin embargo, no tuvo la misma
suertc que la anteriormente examinada, e incluso publicada la vigente
Ley de Hipoteca Mobiliaria de 16 de diciembre de 1954, existe un texto
legal que, en principio, zanja la cuestién, negando fa hipotecabilidad del
arrendamiento en la forma ordinaria. En efecto, la Exposicién de Moti-
vos de la citada ley afirma literalmentc que «debe consagrarse preferente
atencién al establecimiento como base fisica de la empresa, como ele-
mento més permanente dc la misma y como bicn que, en nuestra vida
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real, es por si sola objeto de posible transmisién y tiene un valor in-
trinseco y objetivo, en cierto modo independiente de la actividad del
comerciante y de los demds elementos de la empresa. Por estas razones,
y habida cuenta de los precedentes de Derecho Comparado y del pro-
yecto de Cddigo de 1926, el objeto fundamental y directo de la hipoteca
es el establecimiento mercantil. Su hipotecabilidad no deriva de ser uno
....................... presa g mis,
sino que es la base del derechc real; es el soporte objetivo de la hipo-
teca, que, apoyada en él, puede extenderse a otros elementos de aquélla.
Para que el establecimiento sea hipotecable se precisan dos requi-
sitos: que el hipotecante sea su titular—duefio o arrendatario—y que
no tenga limitada la facultad de traspasar. La titularidad mds frecuente
del establecimiento mercantil deriva del arrendamiento; sin embargo,
se ha estimado conveniente permitir al duefio que explota su propio
local industrial o comercial acogerse a esta forma de garantia, pues no
debe ser para ello de peor condicién el industrial o comerciante que
desarrolla su actividad en un inmueble propio que el que lo hace en
un local arrendado. La hipoteca constituida por el duefio sobre el esta-
blecimiento serd por completo independiente de la que pudiera consti-
tuir sobre el inmueble de su propiedad: de aqui el precepto que esta-
blece que quien adquiera el estableciminto mercantil hipotecado, en
virtud de ejecucidn, tendrd el caridcter de arrendatario del local en los
términos previamente establecidos en la escritura de constitucién de la
hipoteca. De esta suerte, a quien en su propio focal ejerce la industria
o el comercio se le ofrecen dos posibilidades de garantia: la lipoteca
inmobiliaria sobre la finca y la mobiliaria sobre el establecimientor.
No obstante, esta disyuntiva planteada por la Ley de Hipoteca Mo-
biliaria (desarroilada en forma imperativa por los arts. 19, 20, 25 y si-
guientes de la misma), algin autor, como VALLET («Planteamiento y
cuestiones generales de la Ley de 16 de diciembre de 1934 sobre hi-
poteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento de posesién», Revista de
Derecho Notarial, abril-junio de 1953, pdgs. 31 y sigs.), sigue mante-
niendo la tesis de la posibilidad de hipoteca inmobiliaria del arrenda-
miento inscrito enl el Registro de la Propiedad, extensiva a determinados
elementos de la explotacién que se verifique en el bien arrendado. No
obstante la enjundia y hondura de la argumentacién del ilustre Nota-
rio, sinceramente creemos que el centro de gravedad de la posibilidad de
hipotecar el arrendamiento se ha desplazado legalmente al campo de la
hipoteca mobiliaria, regida por su ley especial (en lo sucesivo L. H. M.),
sobre todo, si tenemos en cuenta que, conforme al articulo 20 de la
misma, el contenido de tal hipoteca de establecimiento puede quedar
reducido precisamente a sélo el derecho de arrendamiento del local, de
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no haber instalaciones fijas y permanentes pertenecientes al titular del
establecimiento. En este mismo sentido observa Camy (Comentarios a la
legislacion hipotecaria, vol. 1V, pag. 47) que la hipoteca de estableci-
miento mercantil puede quedar reducida «a sdlo la del derecho de tras-
pasar, si no se pactare la inclusion en clla de las mercaderias y mate-
rias primas, pactdndose, en cambio, la no inclusién del nombre comer-
cial, etc., y la de las mdquinas, mobiliarios, e¢tc., y no perteneciesen al
titular del establecimiento las instalaciones fijas y permanentes, pues en
estos casos la hipoteca comprenderd necesariamente el derecho a tras-
paso, el cual ha de ser objeto de la hipoteca mobiliaria en cualquier
supuesto de éstax.

Aparte de todo ello, la L. H. M. ha venido a aclarar la cuestién, e
incluso proporciona la solucién posible a la misma, abriéndole un nuevo
cauce, como después veremos con detalle.

5. Por lo que respecta a la oira facultad arrendaticia, la de retor-
no, concedida por el articulo 81 de la L. A. U. al inquilino de viviendas
o arrendatario de locales de negocio, cuya constancia registral regula el
articulo 15 del Reglamento Hipotecario, también puede plantearse, y de
hecho se ha planteado (véase la Nota del Seminario de Derecho Hipo-
tecario de Valladolid-Salamanca, publicada en el Boletin del Colegio
Nacional de Regisiradores del mes de abril de 1970), la problematica
de su posible embargo.

Tratandose del derecho de retorno concedido al inquilino de vi-
vienda, no se plantea en realidad grave problema, toda vez que el ar-
ticulo 23 de la L. A. U. prohibe taxativamente la cesién de vivienda a
titulo oneroso, por lo que no es posible, en buenos principios, embar-
gar dicho derecho de retorno, dado que el embargo y subsiguiente eje-
cucién provocan, por via indirecta, la cesién por precio del arriendo.

Asimismo, en los arrendamientos a que se refieren los nimeros 2.°
y 3.° del apartado segundo del articulo 5.° de la misma Ley (depdsitos y
almacenes, escritorios y oficinas), en los cuales, segiin expresamente
preceptia el articulo 30, «el arrendatario... no tendra derecho de
traspaso», hay que entender que tampoco cabe embargar el posible
derecho de retorno sobre los mismos, pues Ja ejecucién provocaria un
cambio en la titularidad del arrendamiento, semejante al que produce
el traspaso, efecto este negado por la ley para estos locales.

Asi, pues, sélo puede especularse con la posibilidad de embargar
derechos de retorno en los demés arrendamientos de locales de negocio,
y asi lo admite, en principio, la Nota del Seminario de Derecho Hipo-
tecario de Valladolid-Salamanca, antes citada, aplicando por analogia
al retorno las normas legales que regulan la cjecucién del derecho de
traspaso; en efecto, trabado el embargo sobre el derecho de retorno vy
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seguida la ejecucidn, «al finalizar el juicio, la reinstalacién en el nuevo
local de negocio se concederd judicialmente al acreedor, siempre que
fueren cumplidos los dictados del articulo 33, nimero 1.°—notificacién
al arrendador—de la Ley de Arrendamientos Urbanos»...

En resumen, y como final de este breve bosquejo, cabe afirmar que,
tratdindose de locales de negocio, parece posible, en principio, el em-
hargo judicial o administrativa de las facultades de traspasar v retornar
al inmueble reconstruido, concedidas por la ley especial al arrendatario
de los mismos. Aceptada esta premisa, que, sin embargo, no deja de
ofrecer graves inconvenienies, sobre todo por lo que respecta al -re-
torno, lo que realmente interesa es si tal embargo puede anotarse en
nustro Registro de la Propiedad, segiin pasamos a examinar.

LA INADECUACION DE LOS DERECHOS ARRENDATICIOS CON
LA ESTRUCTURA Y FUNCION DEL REGISTRO
DE LA PROPIEDAD

1. En nuestro personal criterio, y segln trataremos de exponer en
las siguientes paginas, el arrendamiento en general, y concretamente el
arrendamiento urbano, y los derechos, facultades y obligaciones deri-
vados del mismo, encajan mal en el sistema de nuestro Registro de la
Propiedad, destinado a la inscripcidn de los actos y contratos relativos al
dominio y demds derechos reales sobre bienes inmuebles.

De ahi, quizd, la pobre, imprecisa y, en ocasiones, contradictoria
normativa que rige las relaciones entre ambas instituciones, fenémeno
un lanto extrafio si se tiene en cuenta que otras materias reguladas por
leyes especiales (Minas, Montes, Expropiacién Forzosa, Propiedad Hori-
zontal, Aguas, etc.) han tenido la adecuada repercusidn y el especifico
tratamiento en la legislacién hipotecaria, sobre todo, después de la re-
forma del Reglamento verificada en 1959.

Y es que los problemas son de fondo: soslayando de propésito el
examen de la tan debatida y manida cuestién de la naturaleza personal
o real del arrendamiento, cabe afirmar que el derecho arrendaticio en
si y las facultades derivadas del mismo, como personales que son, en-
cajan mal en un Registro de la Propiedad destinado a publicar titulari-
dades y gravamenes de naturaleza real. Sin que obste 'a esta afirmacién
el hecho de que en la actualidad la clasica distincién entre derechos
reales y personales tenga, como vulgarmente se dice, muy «mala prensa»
y tienda a ser sustituida por la de derechos «susceptibles y no suscepti-
bles de trascendencia registral», o sus equivalentes o andlogas de dere-
chos «registrables y no registrables», «susceptibles o no de publicidad»,
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etcétera. Estas modernas clasificaciones—con las que se pretende ex-
plicar el hecho cierto de que, en ocasiones, tengan acceso al Registro
derechos que no son de naturaleza real, como la opcidén, o bien que la
Institucién proteja situaciones y titularidades no reales, o simples ins-
tancias judiciales, principalmente a través del cauce de la anotacién
preventiva—deben ser entendidas rectamente, so pena de incurrir en
un simple juego de palabras o rétulos, o en una absurda peticién de
ptincipio. En efecto, la categoria de «derecho registrable o susceptible
de trascendencia registral» ha de determinarse de acuerdo con normas
objetivas, para conceder el acceso al Registro s6lo a aquellos derechos
que reunan determinadas caracteristicas, adecuadas al tipo de publici-
dad que la institucién rcaliza. Y, precisamente, el derecho-tipo, para el
cual estd pensado, adecuado a sus caracteristicas y dindmica, el Re-
gistro de la Propiedad, es ¢l derecho real inmobiliario. El es el derecho
tipicamente susceptible de trascendencia registral, lo cual no obsta
a que el Registro proteja también derechos o situaciones carentes mo-
mentianeamente de enjundia real, pero destinados, mds pronto o maés
tarde, a convertirse en auténticos derechos reales; de no ser asi, se can-
celardn, y serdn expulsados o borrados del cuerpo tabular.

Admitir principios distintos implicaria desnaturalizar la funcién del
Registro de la Propiedad, destinado a la publicidad de las relaciones
reales inmobiliarias, conforme proclama el articulo 1.° de la Ley Hipo-
tecaria, sin perjuicio de que los derechos no susceptibles de trascenden-
cia desde el punto de vista o a través del Registro de la Propiedad pue-
dan tenerla en otros Registros, como el Mercantil, el de Hipoteca Mo-
biliaria, el de Venta a Plazos de Bienes Muebles, el de Arrendamientos
Rusticos u otros especiales que pudieran crearse.

En definitiva, y como ocurre en tantos érdenes de la vida, la espe-
cializacién de la publicidad registral se impone, y cada Registro ha de
tener su objeto propio y especifico, sin mengua de la oporiuna co-
ordinacién, y sin que sea deseable, por ningin concepto, convertir el
de la Propiedad Inmueble en cmbarullado «cajén de sastre» al que
tenga acceso cualquier relacién o situacién juridica, con tal que haga
referencia, siquiera sea indirecta, imprecisa y distante, a algin in-
mueble.

Entrando ya en un examen mds pormenorizado de las dos facultades
de traspasar y retornar concedidas por la Ley especial al locatario, am-
bas se mueven en el puro campo obligacional de relaciones reciprocas
que ligan a ambas partes contractuales y, en pura doctrina, no pueden
configurarse como verdaderos derechos auténomos, sino como simples
facultades, dentro del especial estatuto juridico en que se encuadra el
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arrendamiento urbano y que suponen, como después veremos, una grave
alteracién de los principios clasicos de nuestro Derecho Comdn.

2. El traspaso supone la cesién onerosa, definitiva y total del con-
trato de arrendamiento del local, hecha por el arrendatario a un tercero,
el cual queda subrogado en los derechos y obligaciones nacidos de tal
contrato. No obstante la defectuosa técnica de la L. A. U,, en su ar-
ticulo 29, al referirse a la «cesién de los locales», la doctrina mas ge-
neral—entre otros, CASTAN y CALvILLO, OSSORIO MORALES y VALLS Yy
TABERNER—, afirma que en ralidad el objeto del traspaso no es ni el
local arrendado ni el uso o goce del mismo, sino cl propio contrato de
arrendamiento, como un todo, comprendiendo tanto los derechos como
las obligaciones derivadas del mismo. El cesionario asume f{rente al
arrendador la posicién conlractual del anterior arrendatario cedente,
produciéndose una verdadera transmisién en bloque de derechos y obli-
gaciones, no obstante la cual el contrato de arrendamiento permanece
vivo e idéntico y sigue regulando el posterior desarrollo de las rela-
ciones arrendalicias entre el arrendador y el nuevo arrendatario, como
si la persona de éste no hubiera cambiado.

Y todo este proceso se lleva a cabo sin necesidad del consentimien-
to del arrendador, a quien, por la sola voluntad del arrendatario, y
salvo las facultades resolutorias de tanteo y retracto, sc le impone
en el contrato un arrendatario distinto, cuyas circunstancias personales,
solvencia y responsabilidad pueden ser diversas e, incluso, no merecer
confianza. De ahi que ya FusiNt («La pretendida propiedad mercantil»,
Revista de Derecho Privado, 1929, pags. 33 y sigs.) combatiese la idea
de que el «derecho al arriendo» invocado por los inquilinos comer-
ciantes, en base a la creacién por ellos de un nucvo valor incorporado al
inmueble, pudiera prevalecer sobre el derecho de propiedad o dominio
del duefio del inmueble. :

Y es que, cn realidad, como observa Ossorio MoRALES («Notas
sobre el traspaso de local de negocio», publicado en esta misma REvISTA
CriTiCA, septiembre-octubre de 1965, pags. 1081 y sigs.), en la mayoria
de los casos «el que adquiere un local mediante traspaso no lo hace
porque le interese aprovechar el valor que el local ha adquirido como
consecuencia de la anterior actividad mercantil o industrial desarrollada
en él por el cedente, sino tan sélo como medio de procurarse un local
que necesita. Y s6lo en funcién de la necesidad que tiene de un local
y de la que siente el arrendatario de desprenderse del mismo se fija
el precio. Pricticamente, cuando el arrendatario se limita a traspasar el
local, la cantidad que el cesionario paga representa pura y simplemente,
en la mayoria de los casos, una prima que éste abona para procurarse
un local en que establecerse, y que de otro modo no podria conseguir.

2
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En cambio, la figura del traspaso de local de negocio adquiere sin-
gular relieve juridico y responde a la funcién que detcrmind su admi-
sidn, si se la contempla en relacién a la transmisién de la empresa, de la
cual es en muchos casos cl traspaso del local un complemento indispen-
sable. Asi ocurre en todos aquellos casos en que la scde material de la
empresa estd constituida por un local arrendado».

Claro es que en este supuesto de transmisién de la empresa—con-
cebida, segin la tesis del profesor Uria, como modo de actividad juri-
dica que tiene por instrumento el establecimiento mercantil—el proble-
ma se desplaza ya fuera del ambito del Registro de la Propiedad, para
pasar al especial del Regisiro de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin des-
plazamiento de posesién, como después veremos en detalle.

El hecho de prescindir casi en absoluto—con excepcién violenta al
articulo 1.205 del Cédigo Civil—de la voluntad del arrendador o duefio
del inmueble (salvo siempre los derechos de tanteo y retracto) constituye
una de las notas més destacadas de la regulacién legal del traspaso, y
como dice también el autor dltimamente citado, «constituye un princi-
pio verdaderamente revolucionario en el dmbito de la contratacién y del
Derecho Privado», cuya justificacién, segin la exposicién de la Ley
de Bases de 31 de diciembre de 1946, es «tan simplista como falta de
consistencia». En efecto, «es mas quc dudoso que la premisa cierta de
que parte la ley—existencia de un fondo comercial o patrimonio mer-
cantil—deba conducir necesariamente a la consecuencia de reconocer al
arrendatario la libre facultad de ceder el contrato sin intervencién de la
voluntad del duefic de la finca, pues si bien es cierto que al hacerlo estd
el arrendatario disponiendo de un valor que es suyo (de una riqucza
creada por él en el local con la inversién de capital y actividades), no
cabe desconocer que dispone también de algo que es del arrendador, o
que, por lo menos, afecta al derecho de éste, como es la garantia que
en concepto de acreedor le corresponde sobre el patrimonio del arren-
datario, y que, mediante la subrogacién de un tercero como arrcndatario
en el contrato, puede resultar disminuida o burlada. El hecho de que
el cesionario haya de explotar obligatoriamente en el local negocio de
la misma clase que el que venia ejerciendo el arrendatario cedente nada
resuelve ni garantiza al arrendador, pues la responsabilidad del primi-
tivo arrendatario no estaba integrada sélo por el patrimonio mercantil
o fondo comercial—que es, en todo caso, lo que queda adscrito al local
al verificarse el traspaso—, sino por todos sus bienes presentes y futuros
y la solvencia del nueve arrendatario puede ser muy distinta, con la
consiguiente repercusién o riesgo para el arrendador».

A estas palabras del ilustre profesor afadiriamos que serfa, ademds,
interesante conocer la eficacia que en la préctica desplicga la obliga-
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cién impuesta legalmente al cesionario de continuar en el local por un
afio con negocio de la misma clase, obligacién que parece descuidarse,
pero afirmada también por la doctrina y la jurisprudencia (véase a estos
efectos la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de junio de 1958).

3. Por lo que respecta al retorno, consiste éste, como es sabido, en
la facultad concedida por la Ley al inquilino o- arrendatario que haya
de desalojar la vivienda o local arrendado, por causa de derribs del
inmueble, de volver a ocupar, por el mismo titulo de arrendamiento,
una vivienda o local de negocio en el nuevo edificio que se construya,
andlogos a los que ocupaba en el derruido.

La naturaleza juridica del retorno ha sido discutida, y algunos auto-
res, como FUENMAYOR y ALBALADEJO, estiman que implica-simplemente
un derecho de preferencia para contratar un nuevo arrendamiento, que
sustituye al extinguido por causa del derribo; esta tesis es, sin duda, la
mds ajustada a la letra de la ley, pues no cabe duda que la L. A. U, en
sus articulos 62 y 114, configura el derribo del edificio entre las causas
de excepcién a la prérroga, y éstas, a su vez, como causas de extincién
del contrato de arrendamiento. .Por ello, el contrato de arrendamiento
cuya prorroga se deniega por causa de derribo se extingue (segin el
precepto legal, «el contrato de arrendamiento urbano... podrd resolverse
a instancia del arrendador...»), aunque el arrendatario adquiera dere-
cho a celebrar otro para entrar en una nueva vivienda o local del in-
mueble reedificado.

Sin embargo, la tesis que parece predominar, sustentada, entre otros,
por Lacasa, DiEz-Picazo, La Rica y Roca, ve en la fase de retorno
una situacién de suspensién temporal del contrato mientras se realizan
las obras de reconstruccion; es decir, se mantiene el contrato de arren-
damiento, y el llamado derecho de retorno, como dice Diez-PicAzo
(«Proteccién registral del derecho de retornow», Anuario de Dereclio
Civil, julio-septiembre, 1961, pags. 589 y sigs.), «constituye sélo el
contenido cspecial de la relacién arrendaticia durante una de sus fases,
y, en este sentido, puede configurarse como un derecho y un deber que
recaen sobre una prestacién: la prestacion del retorno». No se nos
aclara con ello cuél es la intima naturaleza de tal derecho, aunque si se
destaca—y esto es lo interesante a nuestros efectos—su contenido pura-
mente obligacional.

Por su parte, el Tribunal Supremo parece acoger la tesis que doc-
trinalmente predomina, y en las Sentencias de 4 de julio de 1955, 25 de
enero de 1956 y 28 de junio de 1961, entre otras, afirma que el derribo
del inmueble produce para ¢l arrendatario una opcién entre dos dere-
chos: el de extinguir el arrendamiento, con percibo de una indemniza-
cién, o el de ocupar, por el mismo titulo de arrendamiento, una vivienda
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o local de negocio en el nuevo edificio que se construya, andlogos a los
que hubiese ocupado en el derribado. En este mismo sentido favorable
a la suspensién del contrato se pronuncian las Senlencias, mds recien-
tes, de 1 de abril de 1966 y 20 de enero de 1969.

Considerando asf{ ¢l retorno, como fase especial del arrendamiento
que no implica extincién de la relacién arrendaticia, sino que presupone
la continuacidén de la misma, ello significa—como antes vimos que tam-
bién ocurria con el traspaso—una alteraciéon de los principios generales
del Derecho Comiin: en efecto, en el terreno tedrico se hace dificil
concebir que la relacién arrendaticia continle viva e idéntica, no obs-
tante la modificacién del objeto de la misma y la imposibilidad, siquiera
sea temporal, del goce o uso del local arrendado, que es de esencia al
contrato de arrendamiento; por otro lado, la prestacién en que el re-
torno consiste se articula no sobre un local existente y concretamente
determinado, sino sobre un local futuro, que sélo tendrd existencia real
cuando la reedificacidon se realicc y sélo es determinable a través de
criterios preestablecidos (extensién no inferior a las tres cuartas partes
del primitivo, iguales instalaciones y servicios, posicién y altura ani-
logas, etc.). Llegado el momento de la efectividad del retorno, también
se modifica otro de los elementos esenciales del contrato, la renta o
merced, conforme a lo dispuesto en los articulos 84 y 85 de la L. A. U;;
incluso pueden haberse modificado los elementos personales del con-
trato, por cambio en la persona dei arrendador, del arrendatario o dec
ambos, en los términos de los articulos 82 y 94 de la citada Ley.

Es interesante destacar que, a diferencia de lo que ocurre con el
traspaso, en el retorno existe una voluntad y actividad inicial del pro-
pietario-arrendador, que se propone, en uso de sus legitimas facultades
de duefio, derribar el viejo o inadecuado edificio para construir uno
nuevo, mas capaz y rentable. En cuanto esta legitima aspiracién del
propietario pueda lesionar los intereses, no menos legitimos, del arren-
datario, es légico que la ley seiiale sus justos limites; pero lo cierto cs
que los sefalados por la L. A. U. resultan exccsivamente estrcchos y
dilatorios, e incluso, en la préctica, provocan en numerosos casos un
resultado contrario a la finalidad social perseguida por la ley: el aumen-
to en ntimero y en scrvicios de viviendas ofrecidas en renta. Un pro-
greso en este sentido lo constituyen la Ley del Suelo y su Reglamento
de 1964 sobre Edificacién Forzosa, respecto a edificaciones ruinosas o
inadecuadas urbanisticamente, pero es preciso avanzar mucho mds si
se quiere poner en parangén la situacién de los arrendamientos urbanos
con el desarrollo que, en otros aspectos, ha experimentado el cuerpo
social.

4. 'Tras este breve examen de la problematica estructural de los
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derechos de traspaso y retorno, y volviendo al hilo de nuestro ovillo,
cabe senalar, como caracteristicas fundamentales de los mismos a los
efectos hipotecarios:

1> Tratarse, mas que de derechos auténomos, de facultades con-
cedidas por la ley al arrendatario, de caracter excepcional, y conexas
a un contrato especialmente protegido por razones de interés social.

232 Tener naturaleza personal, lo mismo que el arrendamientc que

HEZ ) 3 Lo ity yuo

les sirve de base, de cuya regulacién global forman parte, por cuya
razén su naturaleza y eficacia se subordinan al mismo.

3* Encuadrarse dentro de la categoria de los bienes muebles por
exclusién, al amparo del inciso primero del articulo 335 del Cédigo
Civil, al no encajar en ninguna de las categorias de inmuebles estable-
cidas por el articulo 334 del mismo. Asi lo confirma la L. H. M., como
después veremos, e igualmenie el Reglamento General de Recaudacién
antes citado, al incluir la regulacién del embargo y ejecucion del tras-
paso dentro de las normas de enajenacién de bienes muebles

42 Tener cierta eficacia erga omnes, si bien exclusivamente limita-
da a imponer la subrogacién forzosa del tercer adquirente del inmueble
arrendado en los derechos y obligaciones propios del arrendador. Y todo
ello en aras de la estabilidad arrendaticia, finalidad social perseguida
con cardcter fundamental por la ley en esta materia. Ello no los con-
vierte en derechos reales, ni siquiera en buena técnica puede hablarse
con propiedad de «efectos reales del arrendamiento», pues si bien todo
derecho real implica efectivamente una carga o gravamen, no toda carga
o gravamen supone necesariamente un derecho real. Los matices de
actuacidén erga omnes no caracterizan por si solos a los derechos o
titularidades reales, por ser ridbrica comin a los derechos absolutos, sino
que aquéllas requicren, ademds, una rclacidon directa € inmediata con
la cosa. En cambio, ambos derechos limitan su eficacia a la apuntada,
sin salirse del campo obligacional en que se encuadran y sin verdadera
inherencia a la cosa (piénsese, por ejemplo, en la imposibilidad del titu-
lar del retorno de imponer eficazmente al arrendador la reedificacién
del edificio arrendado). Por otro lado, cuando la finalidad social que
justifica la proteccién del arrendatario desaparece o colisiona con otra
del mismo rango, el contrato se derrumba totalmente, arrastrando en su
caida todos los derechos y facultades conexos al mismo, como ocurre,
por ejemplo, en los casos de denegacién de prérroga contenidos en el
articulo 62 de la L. A. U., y, singularmente, en el caso de tener el in-
quilino a su disposicién vivienda ¢ local adecuado, en las condiciones
senaladas por el nimero 5° del cilado articulo, en relacién con el ar-
ticulo 81, parrafo tercero de la citada Ley.

Si tales son las caracteristicas comunes de traspaso y retorno—aun-
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que su naturaleza especifica sea distinta, como antes vimos—, su in-
adecuacién al sistema de nuestro Registro de la Propiedad, destinado a
dar publicidad a derechos de naturaleza y caracteres muy dispares, apa-
rece clara y patente.

Claro es que, frente a eslos razonamientos, podria oponerse el argu-
mento—a primera vista, de gran fuerza—de que nuestra legislacion hi-
potecaria admite la inscripcién de los contratos de arrendamiento € in-
cluso la constatacién registral del retorno. Merece la pena detenerse, si-
quiera sea brevemente, en el examen de esta cuestién, para fijar sus
verdaderos limites.

5. Ya el Real Decreto de 23 de mayo de 1846 establecié la toma
de razén de los contratos de arrendamiento de inmuebles en las anti-
guas Contadurias de Hipotecas, si bien con finalidad predominantemen-
te fiscal. Posteriormente, desde la primitiva Ley Hipotecaria de 1861
" hasta la vigente, se consagrd el principio de inscribilidad de los arren-
damientos, en las condiciones que hoy sefiala el nimero 5. del ar-
ticulo 2.° de esta ‘Gltima, admitiéndose también por el articulo 13 del
Reglamento Hipotecario la inscripcién de los subarriendos, subroga-
ciones, cesiones y retrocesiones de los arrendamientos inscritos.

No cabe duda para la doctrina mas general, encabczada por el maes-
tro de todos, Roca SasTRE, que dicha inscripcién viene fundamental-
mente dirigida a desvirtuar el principio de la Ley Emplorem, traducido
castizamente como «venta quita renta» y recogido por el articulo 1.571
de nuestro Cédigo Civil. El designio del legislador al establecer la ins-
cripcién fue, pues, lograr la estabilidad del arrendamiento, aunque cs
curioso, como observa el citado autor, que no obstante lo dispuesto en
el propio articulo 1.571, que deja a salvo expresamente «lo dispuesto en
la Ley Hipotecaria», esta legislacién guarde el mds absoluto silencio
acerca de la subsistencia de los arrendamientos registrados cuando ‘cam-
bia el propietario del inmueble.

En razén de dicha finalidad se admitié la inscripcion en el Reglsuo
de la Propiedad de un derecho que no ticne naturaleza real. Ello, unido
a otros defectos que se observan en la regulacién, ha fundamentado las
criticas que gran parte de la doctrina formula a nuestro legislador en
esta materia, y que por archiconocidas nos dbstenemos de reproducir.

Aparte lo antedicho, la protecciéon dispensada p01 el Registro al
arrendamiento inscrito resulta débil en teoria (piénsesc cn la inaplica-
bilidad a tal inscripcién de principios fundamentales como el de fe
ptiblica registral), muy escasa cn ndmecro (pues la cstadistica demuestra
que son escasos, por ng decir casi ninguno, de los miles quc a diario sc
contratan, los arrendamientos que acuden a inscripcién) y realmente
innecesaria en la préctica (dado el trato singularmente privilegiado que
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a los arrendamientos risticos y urbanos dispensa su respectiva legisla-
cién especial, y que hizo decir a LA Rica, con la clarividencia que
siempre le caracterizd, que la tremenda energia de las leyes arrendati-
cias funciona al margen del Registro. En ocasiones, apostillariamos, in-
cluso en contra del mismo...).

Es curioso, por otra parte, observar que preceptos como el conte-
nido en el admero 2.0 del articuilo 55 de la L. A. U. (seglin el cual
«cuando el piso transmitido no estuviere arrendado, para que sea ins-
cribible la adquisicién deberd el transmitente declararlo asi en la escri-
tura de venta, bajo pena de falsedad en documento publico») recuerden
tanto a ciertos preceptos aplicables a las antiguas Contadurias y que
obligaban también a declarar las cargas ocultas. Ello representa en
cierto modo un retroceso, cuando cada dia se hace méas urgente plan-
tearse el problema de la publicidad registral, con cardcter general y
global en cuanto a los principios, y con cardcter especializado respecto
a la distinta naturaleza y condiciones de las relaciones juridicas publi-
cadas, dando lugar a la creacion de nuevos Registros especiales para
atender a cada tipo de las mismas.

6. La motivacidon del articulo 15 del Reglamento Hipotecario, in-
troducido por el Decreto de 17 de marzo de 1959, es también circuns-
tancial, aunque distinta. Como dice la Exposicién del citado Decreto,
«se regula la inscripcidén del derecho de retorno en los arrendamientos
urbanos para dar publicidad, mediante la oportuna nota marginal, a si-
tuaciones antes imprecisas, susceptibles de crear graves problemas a la
seguridad juridica y al crédito. Al darle acceso al Registro se defendera
por igual al propietario y al inquilino»...

En realidad, la proteccién del inquilino ya estd suficientemente ase-
gurada por la L. A. U. y opinamos que lo que la Reforma pretendié fun-
damentalmente fue precisamente la proteccién del titular inscrito. Mas
concretamente, la del tercero que adquiere el inmueble en trance de
derribo con desconocimiento del retorno, y que después pudiera verse
desagradablemente sorprendido por la existencia de tal facultad del
inquilino, falta de todo contacto con la cosa y, por consiguiente, de
toda publicidad, incluso la meramente posesoria.

La publicidad registral del retorno se justifica asi por la necesidad,
sentida y afirmada por el propio legislador, de dar a conocer esas si-
tuaciones imprecisas y perturbadoras de la seguridad del trafico inmobi-
liario; publicidad de tipo simplemente informativo y negativo, como
después veremos, y dirigida fundamentalmente a proteger a los futuros
titulares registrales del inmueblc—nuestros entrafiables «terceros»—,
como lo demuestra el hecho de que el Reglamento permita la registra-
cién del retorno sin necesidad de que el arrendamiento cumpla las pres-
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cripciones del numero 5.° del articulo 2.° dc la Ley, e incluso sin ne-
cesidad de que ¢l propio arrendamiento conste previamentc inscrito,
como seria l6gico cxigir si o que en realidad se contemplase fuese la
postura y proteccién del inquilino.

La finalidad pretendida es, desde luego, muy loable, como lo son
todos los intentos de defender el Registro y la eficacia de su publicidad
frente a toda clase de cargas, limitaciones, condicionamientos y grava-
menes ocultos, aunque no deja de scr curioso—apuntemos de pasada—
que el camino trazado ya en 1861 no haya podido ser totalmente re-
corrido todavia, quizd porque, como antes dijimos, no se ha planteado
el problema de la publicidad y scguridad de toda clase de relacioncs
juridicas como un todo arménico.

Ahora bien, si la finalidad del precepto reglamentario esti plena-
mente justificada, resulta, cn cambio, bastante incorrecta técnicamente
la regulacién establecida en el mismo. Aparte de los problemas de in-
terpretacién que plantea en algunos aspectos (por ejemplo, en lo rela-
tivo al «titulo administrativo» del retorno), en el plano més trascen-
dente de la eficacia, el Reglamento reformado limita drasticamente los
efectos del retorno al establecer que sin la constancia registral «no pei-
judicard a terceros adquirentes el exprcsado derecho», negando, pues,
proteccién al arrendatario cuyo derecho de reinstalacién no conste opor-
tunamente publicado por correspondiente nota marginal. Tal consecuen-
cia estd en rotunda contradiccidn con los términos absolutos en que se
pronuncia la L. A. U. En efecto, segtn el articulo 88 de la misma, «si el
arrendador incumpliere la obligacién de reserva... los inquilinos y arren-
datarios procedentes del inmueble derruido podrdn optar entrc exigirle
la indemnizacién de cinco anualidades de la renta... o de reclamar las
viviendas o locales de negocio que elijan en el inmueble reedificado
por la renta que satisficieren en el derruido. Esia accién levard impli-
cito el lanzamiento del ocupante del local de negocio o vivienda cle-
gido...». Y, segdn el articulo 94, «el cumplimicnto de las obligacio-
nes... (legales)... serd obligatorio aun en el caso de que cambie la per-
sona del titular»... Es de observar, ademads, que el texto refundido de
la L. A. U. de 24 de diciembre de 1964. posterior, por tanto, a la re-
forma reglamentaria de 1959, omitc toda rcferencia a la legislacidn
hipotecaria.

Segtin claramente se inficre de los articulos transcritos, aunque el
arrendador incumpla la obligacién de reserva que el retorno implica,
este derecho perjudica siempre al ocupante, sin distinguir que éste sea
un nuevo arrendatario, o que ocupe el local o vivienda a titulo de
nuevo propietario o usufructuario, o que sea arrendatario de estos dlti-
mos. Y esta contradiccidn—que algin hipotecarista soslaya o no valora
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en sus justos términos—habrd de resolvcrse, en buenos principios (y mal
que nos pese), a favor de lo dispuesto en la L. A. U., de rango supe-
rior, toda vez que la misma es Ley, aprobada en Cortes, desde la Ley
de Bases de 22 de diciembre de 1955 (en cuyo apartado 25 de la Base
Octava se establece idéntico precepto al del articulo 88, y en el apar-
tado 34 de la misma Base ¢l correlativo al atticulo 94 del actual texto
articulade) y sélo su texto refundido ha sido aprobado por Decieio; Ja
Reforma del Reglamento Hipotecario. aprobada por Decreto de 17 de
marzo de 1959, evidentemente se ha exccdido de su competencia al
tratar de modificar, por la simple via reglamentaria, preceptos legales
de rango superior. Precepto bien intencionado el del nuevo articulo 15
del Reglamento, pero, por desgracia, quizd totalmente ineficaz. Asi lo
da a entender también la interesante Sentencia del Tribunal Supremo
de 20 de marzo de 1970, aunque en el caso concreto de la «litis» no
niecesité entrar en el fondo de la cuestién, limitdindose a apuntar cl
problema de «el rango de esta disposicidn (la del art. 15 del R. H.) y su
eficacia modificativa respecto al texto del articulo 94 del ordenamiento
arrendaticio, que ya estaba en vigor al publicarse la disposicién re-
glamentaria»...

En definitiva, la situacién hipotecaria que se produce es analoga a
la planteada en general por las limitaciones legales, que gozan de una
publicidad superior a la que el Registro puede proporcionar, por deri-
varse de la propia ley. Aunque bien es cierto que los supuestos de hecho
que dan lugar a tales limitaciones han de ser sobradamente conocidos,
de forma objetiva, cosa que no ocurre con el retorno, carente, de no
acudir al Registro, de toda publicidad. Por eso, la Sentencia tiltima-
mente citada enlaza. ademds. el problema con el de la buena fe, al decir
literalmente en uno de sus considerandos que la buena fe obliga a que
«el silencio del Registro no prevalezca contra el conocimiento cumpli-
do que la parte afectada tenga de las limitaciones o condicionamientos
inherentes a una determinada adquisicion».

Algin autor, como Camy (Comentarios..., vol. IV, pag. 51), argu-
mentando en base al articulo 55 de la L. A. U., antes transcrito, llega a
estimar que el articulo 15 del Reglamento es totalmente innecesario,
afirmando que «la consignacién registral del derecho de retorno vemos
asi que no obtiene o produce ninguna finalidad que no existiria sin
ella. El tercer adquirente de la finca sobre la que exista derecho de
retorno no necesita la nota marginal de él para tener conocimiento de
su existencia, pues este conocimiento le vendrd impuesto al realizar el
conlrato, por tenerse que acreditar en él la notificacién para el tantco
arrendaticio, o por suspenderse la inscripcién del mismo hasta que acre-
dite en cl Registro que se ha realizado la notificacién para el retracto».
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Si bien la argumentacion del ilustre compaiero es totalmente ldgica, hay
que tener en cuenta, a nuestro modesto entender, que no siempre la ame-
naza de incurrir en falsedad cn documento ptblico garantizara plena-
mente la veracidad de la declaracién del transmitente (que sin ser mal
intencionada, puede ser simplemente errénea) de que la finca no estd
arrendada... ,

Tras este examen del régimen hipotecario de inscripcidon del arren-
damiento y anotacién del retorno, creemos que es licito seguir mante-
niendo la inadecuacién completa del mismo con el sistema dcl Registro
Inmobiliario. Lo cual no quiere decir, ni mucho menos, que no sea
conveniente o, mas bien, necesario organizar de un modo completo vy
ex novo la publicidad registral de los arrendamientos; pero no a través
del Registro de la Propiedad, como después veremos al tratar de las
soluciones posibles al problema.

7. La afirmada inadecuacién sube de grado al descender al terreno
concreto del embargo de los derechos de traspaso y retorno, y consi-
guiente anotacién preventiva del embargo ya trabado.

En primer lugar, estructuralmente, v en buenos principios juridicos,
ambos derechos se avienen mal con lo que cl embargo supone. Como
antes dijimos, méas que verdaderos derechos auténomos, son simples fa-
cultades, de origen legal, derivadas de un contrato bilateral, generador
de reciprocos derechos y obligaciones, y conexas—de modo personal e
incluso personalisimo—a la titularidad principal de arrendatario, que
les da fuerza y vida, e incluso les dota de su verdadero contenido eco-
nédmico. Con el embargo y subsiguiente ejecucién forzosa de tales fa-
cultades se produce un verdadero dislocamiento de la relacién arrenda-
ticia, al implicar un cambio en la titularidad total del contrato, con lo
anémalo que resulta que el cambio de una facultad no auténoma arrastre
un cambio en la titularidad total, una modificacién sustancial del con-
trato, al variar la persona del locatario.

Esta consecuencia altera todos los principios del Derecho Comtn:
piénsesc en lo dificil quc seria concebir, por cjemplo, que ¢l embargo
y ejecucién del usufructo pudiera arrastrar tras de si todo cl ntcleo
dominical, hasta producir un cambio en la total relacién (incluida la
titularidad de la nuda propiedad). RopriGuEz-SoLaNo, uno dc los prin-
cipales contradictores de la posibilidad de embargo del traspaso, en
trabajo publicado en la Reviste de Derecho Procesal (afio V, vol, 1,
paginas 447 y sigs.), expone de un modo muy grafico esta inconsecuen-
cia, al afirmar que cl embargo y subsiguiente ejecucién del traspaso se
producen siecmpre «en perjuicio de tercero, el arrendador, que por scr
ajeno a las relaciones del locatario surgidas fuera del arrendamiento, no
debe quedar afectado por las consecuencias de su incumplimicnto, de
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igual forma que seria andmalo que el acreedor de un Notario, de un
Registrador, de un Secretario Judicial o de cualquier otro funcionario
con honorarios por Arancel pudiera ser sustituido, a consecuencia de
un embargo, en el derecho a pedir el traslado a otro cargo o destino
donde los ingresos fueran mayores, parva reintegrarse con mayor faci-
lidad del crédito al socaire de que tales facultades repercuten directa-
mente en el patrimonio dol deudors. Curioss e incluso jocoso ejeimiplo.

Con todo, y como antes vimos, la L. A. U., en su redaccién actual,
ha eliminado gran parte de las dificultades de indole procesal que obs-
laculizan el embargo del traspaso, aunque sigan teniendo fuerza las
tedricas y también las puramente finalistas, pues tal posibilidad no est4
en realidad cobijada bajo el manto de las altas finalidades sociales per-
seguidas por la ley, sino sélo basada en los intereses econdémicos del
cometrcio.

Por lo que respecta al retorno, y como ya dijimos, el embargo de
tal facultad, cuando afecte a viviendas, viene totalmente excluido por
el propio articulo 23 de la L. A. U., al establecer taxativamente que
«queda prohibido el contrato de cesion de vivienda a titulo oneroso».
Precisamente la ejecucién forzosa del derecho de reinstalacién impli-
carfa la cesién por precio (el de remate) de la vivienda, o, mejor dicho,
del contrato de arrendamiento de la misma, pues la ley incurre aqui,
al hablar de «cesién de vivienda», en la misma incorreccién técnica
antes sefialada para la «cesién de locales de negocio».

En materia de locales de negocio, la Ley especial no resuelve con-
cretamente el problema de la transmisibilidad de! derecho de retorno
que puede afectar a los mismos. Algunos autores, como LA Rica (Co-
mentarios a la reforma del Reglamento Hipotecario, pag. 20), conside-
ran el retorno como «un derecho, personal en su esencia, no negociable
ni susceptible de gravamen»: en la misma linea parecen colocarse los
redactores de la Nota del Seminario de Derecho Hipotecario de Valla-
dolid-Salamanca, antes citada, al afirmar en una de las conclusiones de
la. misma que «si el retorno se refiere a locales de negocio, la anota-
cién deberd recaer no sobre la facultad de reinstalacién (que en si mis-
ma es inalienable), sino sobie el derecho de arrendamiento». Por cierto
que en tal caso no entendemos muy bien, ni la Nota lo explica (quiza
por su concisién), qué es lo que en realidad se anota ni en qué forma
(dicho sea entre paréntesis). Otros autores, como Roca (Derecho Hi-
potecario, 6.2 ed., 1968, t. 111, pag. 550), que sbélo roza de pasada este
problema de indole civil, parece dar por supuesto, aunque sin mucha
conviccidn, que el derecho de retorno pueda ser transferido. Por su
parte, DiEz-Picazo, en el trabajo antes citado, afirma que «para la
transmisibilidad del retorno de origen convencional no existe dificultad
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alguna, dado quc no hay en la ley norma prohibitiva y la regla general
(confréntese Civ., 1.112) admitc la transmisiéon de los dcrechos sub-
jetivos patrimoniales nacidos cn virtud de contrato. Mayores problemas
plantea cl retorno de origen legal. La intransmisibilidad de un derecho
de este tipo pucde entendersc fundada en una adeccuada valoracién de
las razoncs cn virtud de las cuales ha sido creado. El derccho de re-
torno legal se crea para atender a una necesidad muy concreta e indivi-
dualizada: el intcrés del inquilino de no quedar sin vivienda o sin local
comercial. No parece, por tanto, admisiblc convertir este derccho, na-
cido para atender a un interés concrcto, en objeto normal del trafico
econdmico. A lo mdas quc podria, a mi juicio, llegarse cs a equiparar
la transmision del derecho de retorno con la transmisién del derecho
arrendaticio. Esto quiere decir que por actos infer vivos el derecho de
retorno a una vivienda sélo puede transmitirse con consentimiento de!
arrendador (art. 25), salvo cuando se haga en favor de los parientes
sefialados en el articulo 24. Una dificultad, que parece puramente lite-
ral, supone el hecho de que en este precepto se exige la convivencia
habitual y anterior de cedente y cesionario en el local arrendado, lo que
cn materia de retorno, por hipédtesis, no puede producirse. El derecho de
retorno a un local de negocio puede transmitirse cumpliendo las pres-
cripciones establecidas para el traspaso: notificacién {ehacicnte al arren-
dador y derecho de éste a participar en el precio o a redimir el grava-
men—mal llamado retracto dcl propictario—. Las reglas de la trans-
misién mortis causa del derecho arrvendaticio son, similia sumilibus,
aplicables».

En nuestra opinién, la tesis mds exacta es la contraria a la ncgocia-
bilidad del retorno, pues admitir tal posibilidad significa trastrocar, por
exclusivos motivos ccondmicos, una situacidn prevista por la lcy espe-
cial en atencién a finalidades sociales que precisamenic justifican la im-
portante desviacién de los principios comunes. Trastrucquc que sc pro-
duce. ademds, en perjuicio de lcrcero, el arrendador, cuyos derechos
estdan ya muy limitados (hasta el punto de que pudicra decirse que
la L. A. U. le trata en ocasiones como reo de un grave delito: el de
haber arrendado su inmueble), pero sin que sea licito avanzar més en di-
cha direccidn, pues, aparte de que odiosa sunt resiringenda, se correria
cl peligro de cxtravasar la propia finalidad de la ley, al pasar de la
proteccién del arrendatario a la proteccién de los acreedores del mismo
—finalidad esta muy distinta y creemos que totalmentc ajena a la mens
legis—, con la evidentc injusticia que supone lograr tal fin a costa del
arrendador, al cual, sobre todo a cfcctos de garantia, no le es indife-
tente la persona del arrendatario, como antcs vimos. En definitiva, no
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hay razén contundente que imponga crcar una desigualdad juridica
para compensar una desigualdad econdmica.

Esto sentado, puede, no obstante, a efectos dialécticos, admitirse la
posibilidad de embargar el retorno, pues si en pura doctrina aparece
como dudosa pudiera ocurrir que en futuras reformas legislativas, lo
mismo que ocurrid con el traspaso, se estableciese Icgalmente. Incluso,
ya estd establecida a ciertos efectos: asi, el articulo 90 de la vigen-
te L. H. M., para el caso de ejecucién de la hipoteca de establecimiento
mercantil y consiguiente adjudicacién de éste, expresamente dispone que
«cuando la hipoteca hubiere vencido en virtud de la causa séptima del
articulo 29 de esta Ley—el transcurso de seis meses desde la notifica-
cién notarial por cl arrendador de la resolucién gubernativa que acuerde
la demolicién del inmueble—, la transmisién del establecimiento mer-
cantil comprenderd el derecho del arrendatario a volver al inmueble
cuando fuere reedificado». Es decir, en este caso, y en méritos de la
debida efectividad de la hipoteca, el derccho de retorno se transmite,
e incluso viene a constituir el contenido principal de la transmisidn
efectuada, pues la base fisica del establecimiento. el local, ha dejado
de existir, o dejarda muy pronto de tener existencia, a consccuencia del
derribo.

Supuesta la posibilidad de embargo de ambas facultades del loca-
tario, podemos ya plantearnos el problema més concreto de la anota-
cién de tal traba en los libros ordinarios de nuesiro Registro de la
Propiedad.

La anotacién de embargo, version moderna de la antigua hipoteca
judicial, se caracteriza, como es sobradamente conocido—Ilo cual nos
cxime de estudiar a fondo sus caracteristicas, siendo sufliciente a nues-
tros fines apuntar las principales—, por ser una anotacién de tipo cons-
titutivo, por lo que a la simple publicidad (de tipo tanto informativo
como enervador de la fe piblica registral) que la propia constancia re-
gistral supone se anade un efecto especial, importantisimo y definidor:
implicar la constitucién de una garantia de realizacién dineraria de la
finca o derecho real anotado, que lo grava al modo de como lo haria
una hipoteca. Esta finalidad fundamental de garantia insita en la anota-
cién de embargo es imposible de conseguir en los supuestos arrendati-
cios contemplados: la anotacién de embargo del traspaso o retorno, de
practicarse, no crearia, obvio es decirlo” forma alguna de garantia real
sobre el inmueble a que se refiere el contrato de arrendamiento. Ni
tampoco vincula—mads de lo que estd por imperio de la propia L. A. U.—
al titular dominical—arrendador o causahabiente del mismo—. En
efecto, éste, aparte del posible ejercicio, muy oneroso, de los derechos
de tanteo y retracto, tiene via libre para el ejcrcicio de cualquiera de
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las facultades que la ley le reconoce para resolver el contrato o denegar
la prérroga, siempre, claro estd, dentro de los supuestos previstos por la
norma; facultades que pueden resultarle mucho menos onerosas y que
de ningin modo se ven coartadas por la advertencia de un procedi-
miento que contra ¢l arrendatario puedan seguir sus acreedores, {otal-
mente extrafios para el arrendador y ajenos al contrato de arrendamien-
to. En definitiva, ;qué garantia afadiria al rematante de un derecho de
traspaso o retorno, frente al titular registral del inmueble, que se anote
0 no el embargo trabado?... .

Lo que en realidad se persigue es obtener el precio de remaie por la
cesién del arriendo, y el arrendador, o quien le suceda, salvo que logre
por cualquier causa legal la resolucidon, se halla siempre vinculado por
el propio contrato, al que la legislacién especial reconoce cierta eficacia
erga omnes, que se refleja de modo indirecto en el inmueble arrendado,
pero con total independencia de la situacién registral de éste, pues
la L. A. U., volvemos a repetir, actiia con total independencia de la le-
gislacién hipotecaria (salvo, por cierto, para garantizar mds los dere-
chos del arrendatario: véanse, por ejemplo, en orden al tantco y re-
tracto del inquilino, los arts. 47 y sigs. de la misma).

Desde el punto de vista, pues, de l1a finalidad de la anotacién de em-
bargo, no cabe duda de la inadecuacién de la misma a cstos supuestos
arrendaticios, lo cual no obsta, por supuesto, a que sean posibles otros
tipos de anotacién de mera publicidad, como, por ejemplo, las de de-
manda (cfr. las Resoluciones de 6 de julio y 29 de septiembre de 1962
sobre anotacién de demanda del retorno), que responden a muy distinta
finalidad y cuyos problemas, que también los tienen, no es momento de
examinar aqui.

Desde otro punto de vista, el del objeto sobre el que versa la ano-
tacion, baste citar que el embargo ha de haberse «hecho efectivo en
bienes inmuebles del deudor» (art. 42, ndm. 2.° de la L. H.); que la
anotacién sélo puede recaer sobre «los bienes inmuebles o derechos rea-
les» precisamente inscritos a nombre del embargado (arts. 20 dc la L. H.
y 140 de su Rgto.). Y aplicando cstas exigencias legales—totalmente
adecuadas a la estructura y funcién especifica del Registro—a los su-
puestos que nos ocupan, se observa la patente discordancia con sim-
ples facultades (personales o personalisimas) derivadas de un contrato
de arrendamiento (que generalmente no constara inscrito), de naturaleza
obligacional y mueble, que traspaso y rctorno implican, como antes
vimos, sin que merezca la pena insistir mas sobre ello.

Finalmente, desde el punlo de visla, también fundamental, de Ia
eficacia, igualmente son conocidos los limitadisimos efectos de la consta-
tacién registral del arrendamiento o de las facultades derivadas del
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mismo, al ser inaplicables totalmente, o en gran parte, los principios
fundamentales del sistema: por de pronto, el de fe piblica registral y
numerosos aspectos del de legitimacién; aparte del dificil encaje de
otros como prioridad, tracto sucesivo, especialidad, etc. (cfr. en este
sentido Roca, obra citada, t. 111, pégs. 537 y sigs., y Diez-Picazo, tra-
bajo citado, pags. 612 y 613). Todo ello sin tomar en cuenta las origi-
nalfsimas situaciones—por no llamarlas de otra manera—que plantearia
el intento de aplicar a tales embargos reglas como las contenidas en los
articulos 140, 143, 144, 166, 170 y otros del Reglamento Hipotecario,
pensadas para el juego especifico de las titularidades reales y no para
las relaciones que el arrendamiento puede guardar con la propiedad del
inmueble,

8. En conclusidn, cabe afirmar que el embargo trabado sobre las
facultades de traspaso y retorno—caso de ser posible—no es anotable
en el Registro de la Propiedad inmueble. Y no se diga en contrario,
que al admitirse la inscripcidén de los arrendamientos, igualmente debe
admitirse la anotacién del embargo trabado sobre facultades derivadas
del mismo. Tal afirmacién, muy simplista, se basa en la confusién
entre ideas y aspectos muy distintos: el que el articulo 2 de la Ley
Hipotecaria y el 13 de su Reglamento permitan la inscripcién—Ilo que
es criticado, como antes vimos—del arrendamiento y de las modifica-
ciones por subarriendo, subrogacién o cesién del mismo, dnicamente
posibilitaria, en su caso, que terminada la ejecucién del traspaso o re-
torno, la nueva titularidad arrendaticia resultante del procedimiento,
como consecuencia de la subrogacién en la cualidad de arrendatario,
se hiciese constar en el Registro mediante [a oportuna inscripcién a fa-
vor del ejecutante o cesionario, nuevo titular del arrendamiento, al
amparo del citado articulo 13. Cuestidn muy distinta a tratar de crear
una garantia especifica, de tipo registral, mediante la anotacién de em-
bargo recayente sobre un derecho de naturaleza personal y mueble. Del
mismo modo que es distinto, por ejemplo, contemplada la cuestién des-
de el punto de vista del arrendador, el embargo normal quc recayese
sobre el inmueble de su propiedad arrcndado, al embargo trabado sobre
las rentas que tenga derecho a percibir de los arrendatarios (cfr. art. 1.447
Ley Enjuiciamiento Civil, nims. 5, 8 y 10).

Y esta conclusién, que impone la denegacién dc la anotacién de
embargo cn los libros ordinarios del Registro, se basa en las razones
técnicas expuestas, que se condensan en la razén final de la propia
estructura y funcién del Registro de Ja Propiedad Inmueble. Incluso
cabria anadir la debida garantia de los titulares rcgistrales frente a si-
{uaciones ambiguas e innominadas en base al principio, no explicito,
pero si implicito en la legislacién hipotecaria, que pudiéramos denomi-
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nar de la «nitidez del folio real». Nitidez que se veria empanada, sin
motivo serio que lo justificase, de acumular en los folios registrales tal
clase de situaciones, con mengua de la precisién—sin posible confu-
sidn—con que deben especificarse y publicarse las titularidades reales,
que son su objeto propio, y con la impiocedencia que supone querer
asegurar las resultas de pleitos seguidos infer alios a costa del folio real
(parcela registral de uso exclusivo de su titular), ajeno (precisamente
del destinatario de la proteccidon registral), cuando, ademads (aunque
este argumento sea circunstancial y de menor cuantia), como ocurrird
cn la mayoria de los casos, ni cl arrendatario quiso acogerse nunca al
Registro ni su acreedor, logrado su objetivo, pretenderd después la ins-
cripcién del nuevo arrendamicnto.

Y sentada esta conclusion—para algunos autores, como Camy
(Obra citada, volumen V, pédg. 545), tan clara, mieniras para otros,
como los redactores de la nota tan repetidamente citada, mucho mds
confusa—pasemos a examinar las soluciones al problema.

SOLUCIONES AL PROBLEMA

1. La Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento
de Posesién de 16 dc diciembre de 1954, complementada por su
Reglamento de 17 de junio de 1955, ha venido a abrir, como antes
dijimos, nuevos cauces a los problemas registrales planteados por el
arrendamiento urbano, considerado, sobre todo, en su aspecto comer-
cial, al regular con dctalle la hipoteca de establecimiento mercantil
—inlcgrada necesariamentc por el derecho de arrendamiento del local—
y establecer con cardcter general un Registro Especial de gravdmenes
mobiliarios, conexo, pero distinto en su naturaleza y funcién al Registro
de la Propiedad Inmueble.

No es posible detenerse cn el cxamen de la panoramica general de
dicho Registro. A nuestros cfectos. baste afirmar, en cuanto a su natu-
raleza, contenido y funcidn, y siguicndo la pauta marcada por la cxce-
lente Exposicién de Motivos de la Ley de Hipoteca Mobiliaria (en la
que, sin duda, se observa la huella de la luminosa pluma de ANGEL
Sanz), que dicho Registro, huyendo de antiguas y forzadas ficciones
de asimilacién a los inmuebles, organiza la publicidad registral de los
muebles atendiendo a su mayor o mecnor posibilidad dc identificacién,
y con el caracter de un Registro de gravamenes, del tipo de las anti-
guas Contadurias de Hipoteca. Como dice la citada Exposicion, «ha sido
objeto de meditacién el alcance que deberia darse al nuevo Registro,
en el sentido dc si serfa procedente establecer un sistema de Registro
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de la Propiedad que, al modo de la propiedad inmueble, recogiera
toda la historia juridica de los bienes, incluso las transmisiones de do-
minio de los mismos, o un sistema de Registro de gravdmenes, limitado
a las finalidades de esta Ley. Aunque, en principio, se ha estimado
que el sistema mas completo hubiera sido el primero, se ha desistido
de él en atencidén a las dificultades pricticas de su adaptacidn, toda

A~
vez que F“"""‘lﬁ un ""‘m]"“" total Yy absoluto en el sistema dc transniision
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de propledades y contrataciéon de esta clasc de bienes. Por esta razén
se ha regulado solamente un Registro de gravdmenes, si bien se estima
procedente hacer constar ¢l criterio favorable al Registro de la Pro-
piedad de los bienes muebles, al menos para algunos de ellos, como los
establecimientos mercantiles y los automdviles.

El Registro de gravdmenes podra establecerse con un doble conte-
nido: o limitado a las hipotecas o referido también a otros gravamenes,
es decir, como Registro de hipotecas tnicamente o como Registro de
cargas en general. Se ha estudiado esta cuestion desde el punto de
vista de los embargos, que son los supuestos mads frecuentes...»

Y precisamente por tener la naturaleza de un Registro de cargas
y no de titularidades, sélo tiene eficacia respecto de los terceros adqui-
rentes de los bienes hipotecados y nunca puede subsanar los defectos
de titularidad del constituyente ni suplir su falta de poder dispositivo.

Naturalmente que ello constituye sélo el primer paso, la primera
piedra—como en su dia lo fueron las antiguas Contadurias—en que
apoyar el edificio en que albergar la total publicidad registral de la
propiedad mobiliaria; pero el avance es notable y loable en todos
los aspectos. Es de destacar, a los efectos del presente trabajo, la regu-
lacién tan detallada que la Ley de Hipoteca Mobiliaria dedica en los
articulos 23 al 33 a las relaciones entre el propietario-arrendador del
inmueble, el hipotecante-arrendatario y el acreedor, tanto en el mo-
mento de la constitucién (previendo el doble supuesto de que el pro-
pietario consienta o no el gravamen) como durante la vigencia de la
hipoteca, asi como la repercusiéon sobre ésta de la extincién del arren-
damiento por las causas previstas en la L. A. U. Normativa muy com-
pleta, que destaca mds frente a la tan pobre, y en ocasiones incon-
gruente, que regula las relaciones entre el Registro de la Propiedad y la
Ley de Arrendamientos Urbanos.

2. Entrando en el examen concreto de la posibilidad de anotar
los embargos trabados sobre el traspaso y retorno en este Registro
especial de Hipoteca Mobiliaria, el articulo 68, apartado d). de la Ley
de Hipoteca Mobiliaria expresamente dispone que en los libros espe-
ciales se anotardn «los mandamientos judiciales de embargo y los de su

3
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cancelacién sobre bienes susceptibles de gravamen hipotecario o pigno-
raticio o sobre los créditos inscritos...»

Explicando el alcance de este precepto, la Exposicién de Motivos
nos dice que «los cmbargos posteriores a la hipoteca es evidente que
deben ser anotados en este Registro, pues la preferencia de la hipo-
teca sobre ellos y la consiguiente liquidacién dc cargas y gravdmenes,
en caso de ejecucidn, exige el conocimiento de los embargos posterio-
res, para evitar que sean ilusorios los derechos de los acreedores em-
bargantes. También se han declarado anotables los embargos quc se
hagan sobre los biencs susceptibles de hipoteca mobiliaria y de prenda
sin desplazamiento, aunque no se hallen hipotecados. El fundamento
estd en el precepto (art. 2.°) segln el cual se prohibe la hipoteca y la
prenda sin desplazamiento sobre los biencs que estuvieron embargados,
en cuyo caso, si se constituyere, serd nula. Mas, para garantia del acree-
dor, es necesario arbitrar un medio por el cual pueda conocer la posible
existencia de aquellas afecciones judiciales, distinto de la obligada
declaracion del deudor (véase lo que antes dijimos respecto al art. 55
de la L. A. U.). Este medio no puede ser otro que la anotacién de los
embargos.

De este modo, anotado un embargo, si posteriormente se constituye
una hipoteca, carecerd ésta de toda efectividad y no serd inscribible.
Asimismo ocurrird en la prenda. No obstante, si se hubiere decretado
aquél por la Autoridad judicial, pero no se hubiere llevado al Registro,
tanto la hipoteca como la prenda serdn validas y gozardn de rango
preferente a ese embargo no acogido a su debido tiempo a la publicidad
registral (véanse, no obstante, las observaciones de VALLET, en el tra-
bajo citado, en este punto concreto). La anotacién no altera, pues, la
naturaleza del embargo ni afiade nuevos derechos, privilegios o garan-
tias a favor del acreedor: se limita a asegurarle frente a posibles gra-
vamenes posteriores, que de otro modo se antepondrian a él».

En base al transcrito precepto legal, que el Reglamento desarrolla
en sus articulos 34 y siguientes, en la forma que veremos, no cabe
duda de la posibilidad de anotar el embargo trabado sobre el traspaso
o retorno en el Registro especial. Este es precisamente su lugar propio
y no los libros ordinarios del Registro de la Propiedad, tan poco ade-
cuado y dotado para acoger derechos de tipo personal y mobiliario.

3. Asi lo admite expresamente, en cuanto al traspaso, la Resolu-
cion de la Direccién General de 7 de julio de 1964 (ya con anterioridad
lo habfa admitido un auto de la Audiencia de Barcelona dc 16 de
enero de 1963, que puede consultarse en la Revista Juridica de Catalu-
fia, afio 1963, julio-septiembre).

El supuesto de hecho de la citada Resolucién es el siguicnte: en



ESTUDIOS 279

juicio ejecutivo seguido ante un Juzgado de Primera Instancia se expi-
dié6 mandamiento ordcnando la anotacidén en el Registro de Hipoteca
Mobiliaria del embargo decretado sobre el derecho de arrendamiento
y traspaso de un local de negocio. Presentado al Registro, fue calificado
con nota del tenor literal siguiente: «Devuelto el precedente manda-
miento con nota del pago del impuesto. No procede la anotacién pre-
ventiva que se ordena en el misme por los defecios siguienies: i.° No
constar haber sido notificado el procedimiento a las esposas de los
demandados. 2.° No ser anotable el embargo del derecho de arrenda-
miento y traspaso, conforme al apartado d) del articulo 68, en relacién
con los articulos 52 al 54, todos de la Ley de Hipoteca Mobiliaria
y PSD, porque tal derecho no figura entre los que enumera el articulo 12
de la misma Ley como bienes susceptibles de hipoteca mobiliaria. El
segundo defecto se considera insubsanable, por lo que no procede tomar
anotacién de suspension.»

Interpuesto el recurso contra el segundo defecto sefalado en la
anterior nota de calificacidn, el Registrador dicté acuerdo manteniendo
ésta, basandose fundamentalmente en que el derecho de arrendamiento
y traspaso «no es susceptible de gravamen hipotecario o pignoraticio»,
por lo que no puede ser objeto de embargo anotable, y que de los
términos en que aparecen redactados los articulos 19 a 22 de la Ley
de Hipoteca Mobiliaria tales derechos no pueden considerarse desli-
gados «del establecimiento mismo, a los efectos de estimar que puede
someterse a una responsabilidad independiente de la del establecimien-
to», pues la efectividad de dicho derecho de arrendamiento y traspaso
«depende de la realidad econémica que tenga».

La Direccién General revoca el scgundo defecto de la nota impug-
nado, en méritos a los dos breves, pero enjundiosos considerandos
siguientes:

«Considerando que el articulo 68, d), de la Ley de 16 de diciembre
de 1954, prescribe que se anotardn en los libros correspondientes los
mandamientos judiciales de embargo sobre bienes susceptibles de gra-
vamen hipotecario, con lo que se crea una especie de Registro de
gravimenes que tiene como fundamento, de una parte, facilitar la
liquidacién de las cargas en el caso de que fueren posteriores..., y, de
otra, seglin apunta la propia Exposicién de Motivos, arbitrar un medio
por el cual el posible acreedor hipotecario pueda conocer la existencia
de las afecciones judiciales. .

Considerando que si bien la hipoteca de establecimiento mercantil
puede no extenderse a determinados elementos que forman parte del
mismo, necesariamente debe comprender, seglin dispone el articulo 20
dc la Ley, el derecho de arrendamiento del local, que constituye el
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fundamento sobre el que se asicnta la garantia, y, por ello, el embargo
decretado debe ser anotado para que pueda surtir efectos e impedir
que gravamenes posteriores adquieran un rango preferente en perjuicio
de los acreedores con perturbacién de la claridad del trafico juridico.»

4. En cuanto a la mecdnica registral de la anotacién, el Regla-
mento de Hipoteca Mobiliaria establece las siguientes normas, similares
a las de la legislacién hipotecaria, que ademds, en lo no previsto, se
aplicardn subsidiariamente (disposicién adicional 3. de la Ley de Hi-
poteca Mobiliaria y disposicién final de su Reglamento):

— En orden al titulo anotable, y segin el articulo 34, «las anota-
ciones preventivas de embargo..., asi como sus cancelaciones,
se practicardn en virtud de providencia dictada por ¢l Juez
o Tribunal que conozca del procedimiento. El mandamiento por
duplicado ordenando la anotacién serd expedido por el Juez
o Tribunal en cuyo término jurisdiccional radique e! Registro
competente, al cual exhortardn los demds Jucces o Tribunales.
En el mandamiento se insertard literalmente el particular de la
providencia, su fecha y la circunstancia de ser firme. El Regis-
trador devolverd uno de los ejemplares. . Andlogas formas se
observardn para anotar los embargos decretados en procedimien-
tos administrativos de apremio.»

— Por lo que respecta a la cuantia del embargo, dispone el articu-
lo 36 que «la anotacién de embargo de diferentes bicnes expre-
sard la cuantia del crédito y obligacién de que respondan todos
ellos o la especial de cada uno si se hubierc efectuado la dis-
tribucién».

— En cuanto a las circunstancias de la anotacién de embargo,
establece el articulo 37 que «expresard, ademds de la descrip-
cidén del bien a que se refiera, el procedimiento en quc se hu-
biere decretado; el importe de lo que por principal, intereses
y costas se trate de asegurar; el Juez, Tribunal o Autoridad que
hubiere ordenado la anotacién, y el nombre, apellido y demas
circunstancias del que la hubiere obtenido, asi como el de
aquél contra quien se hubiere decretado».

— En lo que respecta a la duracién de la anotacidn, dispone el
articulo 38 que «caducard a los tres afios de haberse practicado.
Podrd prorrogarse hasta la terminacién por sentencia firme del
procedimiento en que se hubiere decretado, a menos que se
consignare el crédito asegurado. Esta prérroga sera concedida
en virtud de providencia del Juez o Tribunal que hubicre
ordenado la anotacién».
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— Finalmente, obviando el inconveniente de la falta de fracto
sucesivo, principio no esencial en un Registro de gravdmenes,
dispone el articulo 39 que «cualquier anotacién preventiva podrd
abrir folio independiente cuando afectare a bienes susceptibles
de hipoteca o de prenda, si tales bienes no figurasen hipoteca-
dos o pignorados. Si lo estuvieren, las anotaciones se practica-

-4 1AnA
rAn a continuacién de las inscripciones existentes, sefialdndosc

siempre al margen con letras, por orden alfabético».

Los efectos de la anotacién de embargo asi extendida en el Regis-
tro especial se reducen a los apuntados por la propia Exposicién de
Motivos de la Ley de Hipoteca Mobiliaria, al comentar el articulo 68
de la misma, cuyas frases, antes transcritas, por su gran claridad, ex-
cusan fodo comentario. Téngase en cuenta, en definitiva, que, como
senala VALLET, en el trabajo antes citado, «estos Registros, por ser
meramente de cargas, ajenos al tracto sucesivo de la titularidad, no
pueden gozar de fides ptblica».

5. En cuanto a la oportuna relacién o conexién del Registro espe-
cial con el Registro de la Propiedad, los articulos 75 de la Ley de Hipo-
tcca Mobiliaria y 24, 25 y 31 de su Reglamento ordenan esta cuestidn,
disponiendo que una vez practicado el asiento en el Registro especial
se extiendan en el Registro Inmobiliario notas marginales de correla-
cién: a) al margen de la inscripcidén de dominio del inmueble, y b) al
margen también de la del arrendamiento del local, si este arrendamien-
to (caso poco frecuente) figurase inscrito.

Es interesante destacar que tales notas, pensadas con vistas al juego
del articulo 111 de la Ley Hipotecaria, estdn previstas por la Ley de
Hipoteca Mobiliaria sélo para el caso de que el dominio del inmueble
o el derecho de arrendamiento del local esté inscrito «a favor del que
hipoteca o pignora». Por tanto, en el supuesto que nos ocupa, serd
imposible que el dominio del inmueble esté inscrito a favor del que
tiene derecho a traspaso o retorno, y también sera muy poco frecuente
que conste inscrito el contrato de arrendamiento urbano en el Registro
de la Propiedad. Ante esta situacién caben dos soluciones: a) entender,
aplicando rigidamente el principio de la «nitidez del folio real» y lite-
ralmente los preceptos de la Ley de Hipoteca Mobiliaria y su Regla-
mento, que no cabe extender tales notas de correlacion en el Registro
de la Propiedad, b) o bien, teniendo en cuenta que las normas de la
Ley y Reglamento de Hipoteca Mobiliaria contemplan sélo en este
caso el supuesto de la hipoteca y prenda y no el de la anotacién de
embargo, considerar tales notas extensibles por analogia y para facilitar
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el conocimiento de tales situaciones por los terceros e incluso la propia
labor de calificacién del Registrador.

Creemos que la solucién preferible es la segunda, pues, por un
lado, los efectos de tales notas marginales son muy limitados: los tér-
minos absolutos en que se produce la L. A. U. en materia de traspaso
y retorno, como antes vimos, provocan que, en realidad, el tnico efecto
de tales notas sea advertir a los terceros adquirentes de las vicisitudes
por las quec atraviesan los arrendamientos establecidos en el inmueble;
conocimiento y advertencia que pueden resultarles muy interesantes
a ciertos efectos, ya subrogados en la posicién del primitivo arrendador
(cfr. arts. 25, 26, 29, 30, 32 y 90 dc la Ley de Hipoteca Mobiliaria).
Por otro lado, la apariencia de carga o gravamen que pueden suponer
sobre el inmueble se deriva no de tales notas, sino de la propia eficacia
erga omnes de la L. A. U.—que despliega sus efectos al margen dcl
Registro de la Propiedad y con total independencia de si en éste constan
0 no las situaciones que regula—. Y, ademds, la vigencia de las mismas
es puramente circunstancial y temporal, canceldndose (entre otros moti-
vos, por caducidad) al mismo tiempo que la anotacién de embargo
o el arrendamiento que correlacionan,

6. Para finalizar estas pdginas quisiéramos reiterar la aspiracion,
sentida undnimemente por la doctrina, de organizar de un modo com-
pleto la publicidad registral de todos los bienes y derechos susceptibles
de ella. Las bases para fundamentarla ya existen, sélo es neccesatio
desarrollarlas. Asi, por lo que respecta a los bienes muebles—cada vez
de mayor importancia en la civilizacién actual—, y como dice VALLET
(«la Ley de 16 de diciembre de 1954 y su Reglamento de 17 de junio
de 1955 sobre Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento de
Posesién», Anuario Civil, octubre-diciembre de 1955, pags. 1227 y sgs.),
tal vez «la solucién ideal consistiria en hacer depender del Ministerio
de Justicia todos los Registros a los que se diera trascendencia juridica,
encargandose de los mismos al Cuerpo de Registradores de la Propie-
dad, sin perjuicio de que el personal técnico no juridico necesario
dependiera de su respectivo Ministerio. Ello permitiria, sin peligro
alguno para la jurisdiccién, la unificacién de las matriculas adminis-
trativas con los registros de gravamenes en verdaderos registros juri-
dicos de la propiedad de tales bienes».

Por lo que respecta a los arrendamientos, no cabe duda, dados los
numerosos problemas—parte dc los cuales hemos examinado—que
plantean sus relaciones con cl Registro de la Propicdad, de la urgenle
necesidad de plantear en serio una reforma profunda y completa de
su publicidad. Cierto es que los intentos de establecer un Registro
Especial de Arrendamientos han fracasado rotundamente (véase lo que
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ocurre con el de arrendamientos risticos). No obstante, el problema
sigue vigente y se agrava por momentos dada, por otra parte, la especial
incidencia de la Legislacién de Viviendas de Proteccién Oficial (con
normas tan singulares como las que regulan el «acceso a la propiedad»
de viviendas). Asi lo entiende, por ejemplo, CAMY (Obra citada, volu-
men 1.°, pags. 470 y sgs), quien propone un esquema, de facil realiza-
cién préctica, de la forma en que podria organizarse la publicidad de
los arrendamientos, al menos como solucién de emergencia, que evitase
los problemas actuales.

Tarea ardua, que requerira el estudio y esfuerzo conjunto de todos
para llegar a buen término y lograr una mds perfecta seguridad del
trafico juridico a través de la institucidn registral, a la que por voca-
cién y profesién estamos consagrados.

CONCLUSIONES

1. No es posible la anotacién en los libros ordinarios del Regis-
tro de la Propiedad de los embargos trabados judicial o administrati-
vamente sobre los derechos arrendaticios de traspaso y retorno. La
propia estructura y naturaleza de ambas facultades, de cardcter perso-
nal y mueble, choca violentamente con todos los principios hipotecarios
y concretamente con los articulos 1, 20 y 42 de la Ley Hipotecaria y
concordantes de su Reglamento.

22 Si es posible, en cambio, la anotacion de embargo sobre ambos
derechos en los libros especiales de Hipoteca Mobiliaria, al amparo del
articulo 68, d), de la Ley de 16 de diciembre de 1954 y concordantes
de su Reglamento, y conforme admite, en cuanto al traspaso, la Reso-
lucién de la Direccidén General de los Registros de 7 de julio de 1964.

37 Con vistas al futuro, es necesaria una profunda reforma en
esta materia, a fin de organizar de un modo completo y armoénico la
publicidad registral de toda clase de bienes y derechos susceptibles
de ella.

CEsAR GARCIA-ARANGO Y DiAZ-SAAVEDRA
Registrador de la Propiedad






Deudas y cargas en los impuestos
de Sucesiones y Transmisiones
Patrimoniales. El tema de las
adjudicaciones

SUMARIO: 1. Las cargas y el impuesto: A) Evolucién. B) Legislacion vigente.—
II. Régimen de las cargas en las transmuisiones onerosas: A) Inicios. B) Cri-
sis del sistema. C) Solucién. D) Confirmacién de la solucién. E) Legislacién
vigente.—IIl. Régimen de las cargas en las adquisiciones lucrativas: A) ¢ Pre-
suncion de deduccion? B) Fundamento del criterio.—IV  Deudas de-
ducibles. Herencias: A) Principio general. B) Problemas.—V. Deudas dedu-
cibles en los restantes supuestos: A) Donaciones B) Gananciales. C) Trans-
misiones onerosas. D) Actos relativos a sociedades.—VI. Deudas y adjudi-
caciones de bienes: A) La adjudicacién ticita. B) Problemas de la adjudica-
cién tdcita.—VIl. Adjudicacién en pago de asuncidon de deudas: A) Regu-
lacién. B) Orden de imputacién. C) Problemas concretos.—VIII. Casos en
que no se da la adjudicacion tdcita: A) En general. B) La cesacién de co-
munidad. C) Adjudicacién de gananciales. D) Nuestro criterio.—IX. Adju-
dicaciones tdcitas en las herencias: A) Norma general. B) El problema de
las herencias modestas. C) Soluciones al problema.—X. Adjudicaciones en
las transmisiones onerosas: A) Incertidumbre inicial. B) Régimen vigente.—
X1. Adjudicaciones tdcitas en los aclos rclativos a sociedades: A) Principio
general. B) Adjudicaciones al disolverse y constituirse las sociedades. C) E!
caso de la aportacién de finca hipotecada. D) La adjudicacion tacita cuando
existe metdlico. E) Una posible solucién —XII. Propuesta de redaccion.

I. LAS CARGAS Y EL IMPUESTO
A) EvoLucidwn
En los impuestos arriba citados, herederos del tradicional de Dere-

chos Reales, que a su vez recibid varias denominaciones en su evolu-
cién hasta ilegar a aquélla, ¢l concepto y tratamicnio de las cargas
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revistié siempre gran importancia. Si cran tributos que gravaban pri-
mordialmente la transmisidn de bienes, no podia ser indiferentc el hecho
de que éstos fueran libres o estuvieran sujetos a gravamen. Cuando se
gravaba al adquirente, en razén precisamente de su adquisicién, podia
mantenerse que Csta se circunscribia a la parte libre; respecto a la
parte afecta por la carga, la adquisicién era mds problematica.

Ya de antiguo la legislacion del impuesto contemplé ¢l supuesto.
Asi, en la Ley de Presupuestos de don Alejandro Mon, de 23 de mayo
de 1845, al reformar el Derecho de Hipotecas interesa la base 3.°:
«Para exigir el derecho en las traslaciones de propiedad se deducira del
valor total de las fincas el importe de las cargas con que cstén grava-
das, de manera que no se exija sino con respecto al precio liquido
desembolsado por el adquiridor.»

Pronto debid surgir la duda, pues el precepto fue aclarado por cl
articulo 4 del Real Decreto de 26 de noviembre de 1852. «Las cargas
a que se refiere el articulo 3 del Real Decreto de 23 de mayo de 1845
son aquellas que disminuyen realmente el capital de las fincas y, por
consiguiente, en las traslaciones de dominio por titulo oneroso se dedu-
cirdn los censos, cargas eclesidsticas y demads gravamenes de naturaleza
perpetua o redimible, pero de ningin modo las hipotecas especiales
en garantia de préstamos ni las fianzas constituidas sobre las fincas.»
El parrafo siguiente se ocupa de las adquisicioncs por titulo lucrativo
y ordena deducir las pensiones alimenticias, aunque al extinguirse se
tribute por lo que antes se rebajd.

Puede decirse que en esta regulacion, cuya terminologia resulta hoy
curiosa (asi al Ilamar «por» titulo oneroso o lucrativo a las adquisi-
ciones) y en la que se habla de hipotecas especiales por préstamos (que
hoy, al desaparecer las generales, son especiales, si, pero el género mas
comtn de las existentes), se contenia basicamente la normativa aplica-
ble hoy.

Estos preceptos pasaron al Reglamento del Impuesto de 1 de sep-
tiembre de 1896, de tanta importancia en la vida de aquél. Dispone
quc en toda transmisién, sca por titulo oneroso o lucrativo, sean bajas
las cargas deducibles para obtener ¢l precio o capital liquido que cons-
tituye la basc de la liquidacién. Por tales cargas se entienden «las que
disminuyen rcalmente ¢l capital, precio, valor o estimacién de la cosa,
o sea, censos, pensiones o demds gravdmenes de naturaleza perpetua,
temporal o redimible que afecten a los bienes, pero no las hipotecas
en garantia de préstamos ni las fianzas constituidas por cualquicr otra
causa sobrc los inmuebles o derechos reales, salvo lo que dispone el
articulo siguiente». Hasta aqui el articulo 74. El 75 se ocupaba de las
deudas deducibles en las transmisiones morfis causa y de ahi la salvedad.
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Esta regulacién pasé al Reglamento de 10 de abril de 1900 y al
de 20 de abril de 1911. Con la peculiaridad en ambos casos de que
el juego y definiciéon de las cargas deducibles se conecta especial-
mente a las transmisiones a titulo lucrativo. Para las a titulo oneroso
se establece la presuncién de que todas las cargas han sido rebajadas
por los interesados, de lo que nos ocuparemos después.

En estos Reglamentos. como en el de 1896, las cargas se definian
como aquellos gravdmenes que «aleclen» a los bienes. La expresién se
prestaba a ambigliedad. Prueba de ello es la exposicion de motivos
del Real Decreto de 6 de septiembre de 1917, que modificé la redac-
cién del articulo 94 del Reglamento de 1911, dedicado a definir las
cargas.

La reforma, que no alteraba el pensamiento del precepto, trataba
de «impedir que confundiendo lo que es obligacién personal del here-
dero, regulada por el articulo 859 del Cddigo Civil, con lo que es una
carga real, se tratc de deducir del caudal hereditario el importe de los
legados de pensidn, mientras no respondan directamente del pago de-
terminados bienes que queden especialmente afectos (y gravados, por
ende) al cumplimiento de lo ordenado por el testador...».

El articulo 94, reformado, se pronunciaba asi: «Por carga se en-
tiende, para estos efectos, los censos, las pensiones u otros gravamenes
de naturaleza perpetua, temporal o redimible que afecten a los bienes
y sobre ellos aparezcan directamente impuestos.» Inmediatividad carac-
teristica del derecho real o carga real, antes mencionada. Por eso
continuaba el precepto en otro pédrrafo: «No se considerardn cargas,
a dichos efectos, las que constituyan obligacion personal del heredero
o adquirente ni tampoco las hipotccas ni las fianzas...»

Practicamente esa redacciéon pasd al articulo 100 del Reglamento
de 26 de marzo de 1927. Pero éste, con mejor técnica, define primero
lo que se entiende por carga y lo que no, para luego establecer el régi-
men de las mismas en las transmisiones a titulo lucrativo u oneroso.
Por cierto, que al tratar de éstas impone la adicion de las cargas no
deducibles, de las que previamente habia dicho que no se consideran
cargas. De todas formas, el sentido estaba claro. Esa tdnica siguen los
Reglamentos de 1932, 1941 y 1947.

B) LEGISLACION VIGENTE
Y asi llegamos al Reglamento vigente de 1959, que también dedica

a las cargas el articulo 100. Primero define la carga en general: «Por
ella se entiende. . los gravdmenes de naturaleza perpetua. temporal
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o redimible que afectan a los bienes y aparecen directamente impuestos
sobre los mismos.» Se recoge la restricciéon que introdujo ¢l Real De-
creto de 1917.

Luego define las cargas deducibles a efectos fiscales. «Las que,
como los censos-y las pensiones, disminuyen realmente el capital o va-
lor de los bienes transmitidos.» Estas eran las que en Reglamentos
anteriores se consideraban cargas por antonomasia.

Finalmente, aclara que no merecerdn la consideracién de deduci-
bles: «Las que constituyan obligacién personal del heredero, donatario
o adquirente, ni tampoco las que, como las hipotecas y prendas, pueden
suponer una minoracién en el precio a satisfacer, pero no una dismi-
nucion del valor de lo transmitido.»

Es claro que estas tltimas, aun siendo cargas, no disminuyen real-
mente el valor del bien transmitido; por ello son cargas no deducibles.
En cambio, las obligaciones personales del adquirente no son deduci-
bles, pero atn pucde decirse que no son cargas, porque no cumplen
aquella inmediatividad sobre el bien. Basta ver la exposicién d¢ mo-
tivos del Real Decreto de 1917.

Por eso nos parece un acierto la diccién del articulo 8 del Texto
Refundido del Impuesto de 6 de abril de 1967. Establece la deduccion
«de las cargas o gravdmenes de naturaleza perpetua, temporal o- redi-
mible que afecten a los bienes, aparezcan directamente impuestas sobre
los mismos y disminuyan realmente su capital o valor». No cita ejem-
plos, pero puede estarse a los del articulo 100 del Reglamento.

El articulo 8 continfa: «No merecerdn la consideracién de dedu-
cibles los (gravamenes) que constituyan obligacién personal del adqui-
rente o las que, como las hipotecas y las prendas, supongan tnicamente
una minoracién en el precio a satisfacer.» Aqui se habla de gravamen
refiriéndose a la obligacién personal del adquirente, mientras que a la
hipoteca se la conceptia carga, aunque no deducible. Esta distincidn
hace compatible el preceplo con la definicién que de carga en general
da el articulo 100 del Reglamento. La obligacién personal no es dedu-
cible, fundamentalmente por no ser carga. Aunquc comprendamos
que a esta diferencia entre carga y gravamen tampoco debe atribuirse
mds trascendencia.

La tematica de las cargas esid suficientemente estudiada. Hay que
advertir que el usufructo, aunque derecho real limitativo del dominio,
funciona en ¢l impuesto como verdadera pars dominii. De ahi su
especialisimo régimen de liquidacion. En cuanto a los censos, cl ar-
ticulo 82 del Texto Refundido es prueba de su cardcter de carga
deducible. Sobre la hipoteca, HERMIDA LINARES planted hace tiempo,
en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario. la posibilidad de su de-
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duccién, al menos de lege ferenda. Su postura fue rebatida, en aquellas
péginas, por RoDRiGUEZ ViLLAMIL y, en definitiva, por la coincidencia
de los sucesivos textos legales. De otro problema que las hipotecas
plantean, y que HERMIDA apuntd, nos ocuparemos mas adelante.

. REGIMEN DE 1.AS CARGAS EN LA
ONEROSAS
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A) INicios

Como vimos antes, cl Reglamenio de 1 de septiembre de 1896
sentaba la rebaja de las cargas deducibles y definia qué habia dc
entenderse por éstas. El articulo 74, dedicado a la materia, concluia:
«La baja de las cargas deducibles tendrd lugar en toda transmisién de
bienes o derechos reales, ya sea por titulo oneroso o por lucrativo.»

El Reglamento de 10 de abfil de 1900 también dedicaba al tema
de las cargas el articulo 74. Establecia primero la deduccién de cargas
en las transmisiones a titulo lucrativo; después definia las cargas de-
ducibles, siguiendo al texto de 1896. Luego, en un tercer parrafo, se -
anadia: «En las transmisiones a titulo oneroso se presumird hecha la
deduccién de cargas por las partes contratantes y se reputard, por tanto,
como valor liquido el precio convenido, a menos que los contratantes
estipulen expresamente la deduccién de aquéllas o se reserve el adqui-
rente de los bienes parte del precio para satisfacer las cargas.»

Partia el precepto del pensamiento ldégico de que el adquirente
s6lo pagaba como precio el liquido resultante de rebajar las cargas del
valor total del bien. Por eso en los casos de rescrva o deduccidon de
una parte del precio, pero consignando el total, este total ya incluia
el valor de las cargas. Claro que el precepto, al no distinguir enire
cargas deducibles y no deducibles, daba pie a pensar que ambas resu'-
taban exentas de liquidacién, puesto que los contratantes podian reba-
jarlas del precio, sin que hubiera posterior adicién de las no deducibles.

Esto lo vino a solucionar el Reglamento de 20 de abril de 1911,
en el articulo 94,-relativo a las cargas. El dltimo péarrafo repetia la pre-
suncién de deduccidn de cargas por los interesados, «sean o no dedu-
cibles». Fijaba después los mismos supuestos de excepcién a la pre-
suncién, para acabar: «Fuera de estos casos, el valor de las cargas
no deducibles se adicionard al precio convenido para determinar la
base liquidable.»

La justificacién de esta adicién estaba claramente expuesta en la
Real Orden de 19 de septiembre de 1914, dictada siguiendo el dicta-
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men del Consejo de Estado. «El verdadero precio de una cosa es lo
que por ella se paga y en rigor, el que adquiere una finca gravada con
una hipoteca, para ser dueno de ella sin gravamen alguno ha de
abonar al acreedor o acrecdores el importe de sus créditos, importe
que sumado al de adquisicién constituird el precio real satisfecho por
el comprador.»

El argumento fiscal aparece también en {a Real Orden: «La adicién
de la carga ticnde a evitar que por un precio infimo o relativamente
exiguo pudiera adquirirse un inmueble de mucho valor, sin abonar lo
debido al Estado por la transmisién, con evidente perjuicio de sus
derechos.»

Y no cabe decir que en cuanto a la parte de la carga la adquisicién
cstd contrapesada por la obligacién de pagar ésta, pues en el impuesto
que nos ocupa (y asi lo puso de relicve brillantemente RobriGuez
ViLLanmiL) el adquirente debe tributar, aunque adquiera a titulo one-
roso y mediante su contraprestacién en metalico; que, ademds, también
pudo quedar aplazada, asimildndose asi mds a la adquisiciéon de la
parte del bien gravada con carga.

El sistema era tan coherente que resulta dificil explicarse cémo
hizo crisis tan pronto. Por ello entraremos en el detalle de esa crisis
y de su definitiva solucién. Lo cual nos exige. el analisis de una senten-
cia y de una disposicidn.

B) Crisis DEL SISTEMA

La sentencia recaydé sobre la liquidacién por derechos reales a la
adjudicacién de una finca hipotecada, quedando subsistente la hipo-
leca. Se discutié la base liquidable. La adjudicacién se produjo como
consecuencia de ir a la cjecucidn 510 obligaciones hipotecarias por un
monto dc 85.202 pesetas. Quedaban subsistentes otras 5.539 obligacio-
nes de aqucl caracter.

En la ejecucidn, los bienes los remald la propia deudora en 85.202
pesetas (caniidad del crédito que se perseguia). Como los bienes hipo-
tecados valian cuatro millones de pesetas, por esta cifra se gir6 la liqui-
dacién del impuesto. Sin embargo, el Tribunal Supremo, por senten-
cia dc 8 de junio de 1917, anuld la resolucién para que se liquidara
exclusivamente por el valor del crédito.

Parte la sentencia del sistema de subsistencia dc las cargas en Ia
ejecucién, establecido por el articulo 155 de la Ley Hipotecaria. Invoca
también como apoyo el articulo 6 dc la Ley del Impuesto de 2 de
abril de 1900. Pero el andlisis detallado es en torno al Reglamento
cntonces vigente. )
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«A la misma conclusién se llega aplicando los articulos 539 y 60 del
Reglamento de 20 de abril de 1911, porque el primero dice, repitiendo
el 6 de la Ley, que el impuesto recae sobre el verdadero valor que los
biecnes y derechos tuvieren el dia en que se celebrd el contrato o se
causé el acto, con deduccién de las cargas o gravimenes que disminu-
yan 1ealmente su esumae:on y el segundo dispone que en las transmi-
¢ subasta péblica notarial, judicial o adumi-
nistrativa, la base liquidable serd el precio de la adjudicacién al
adquirente.» :

Seguidamente se rebate la clara objecidn. «El baluarte de los que
sostienen la opinidn contraria es el articulo 94 del citado Reglamento
(la parte que interesa la transcribimos antes), pero, como en el caso del
pleito, no hay medio de suponer que los interesados {ijaron precio, ni que
estipularon expresamente la deduccidén, ni que el rematante se reservd
parte del precio para satisfacer las cargas, se viene a la misma conclu-
sién antes indicada.»

La argumentacién se cierra con dos motivos bien contestables.
«Este criterio fue, ademds, el que de acuerdo con el informe del Con-
sejo de Estado acepté la Real Orden de 19 de septiembre de 1914
(antes citamos esta Real Orden, tomada de la obra de MARARON, y no
se ve clara la congruencia). Por ultimo, la resolucién en sentido opuesto
equivaldria a hacer indtil la innovacién introducida por el articulo 155
de la Ley Hipotecaria, porque es evidente que si para cobrar en relacién
a este caso 83.000 pesetas hubiese que pagar 127.000 por el impuesto
nadie intentaria el cobro.» Aunque, ciertamente, la liquidacién se fun-
daba no en el cobro del crédito, sino en la adjudicacién de los bienes.

En definitiva, ¢l Supremc hizo prevalecer el articulo 60 del Regla-
mento, que establecia, como base liquidable, el precio de adjudicacién
en subasta. No obstante, habia apoyo suficiente en la legislacién ante-
rior para entender que ese precio se componia del liquido satisfecho
y del monto de las cargas que se asumian.

Para mantener o contrario habia que dejar sin efecto el baluarte
(asi llamado certeramente) del articulo 94 del Reglamento. Ello se
consiguc cifiendo la aplicacién de éste a la venta voluntaria y decre-
tando su no juego para la enajenacién en subasta. La argumentacidn es
pobre. Se reduce a decir que en tal procedimiento no cabe hablar de
precio ni de reserva de parte para pagar las cargas. Sin embargo, desde
el punto de vista del rematante, es claro que su postura tiene ese cardc-
ter de precio liquido, y también hay que suponer que esa postura queda
disminuida por ¢l monto de las cargas que ha de asumir (de otra forma
parece dificil admitir que bienes de varios millones se pudieran adqui-
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rir por 85.000 pesetas). Los articulos 60 y 94 pudieron haberse compa-
tibilizado.

Ahora bien, examinado el problema y criticada la solucién doctri-
nal, creemos que la liquidacién que prevaleciéd (mantenida por el Su-
premo) era mas justa que la anulada, aunque fuera por motivo total-
mente distinto a los debatidos. Nuestra opinién es que en realidad
no procedia liquidacién por adjudicacién o transmisién (con lo que
la solucién de rebajar su cuantia se acerca més a ese criterio), y ello
porque al ser rematada la finca por la propia sociedad deudora, que
era la propietaria de los bienes, no hubo transmisién alguna ni cambio
de titularidad dominical que justificara el tributo. Aunque sea en su-
basta, uno no pucde comprarse algo a si mismo; si podria pagar al
acreedor librando los bienes (art. 1.506 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil), que cs lo que en realidad ocurrié en el caso de autos y cosa
muy diferente.

C) SoLucién

Con todo, la doctrina estaba establecida y la brecha abierta en ¢l
impuesto era de consideracién. De ahi quec antes de tres meses se
hubiera puesto la solucién. E! Real Decreto de 6 de septiembre de 1917
modifica el articulo 60 del Reglamento de 1911, Dice su exposicion
de motivos que «para evitar contingencias dc interpretacién se rela-
ciona el articulo 94 con el 60 del mismo Reglamento, expresando que
si bien cuando sc¢ realicen las transmisiones mediante subasta cabe
aceptar como base liquidable el precio de la adjudicacién al adquiren-
te..., puede, no obstante. ser objeto de comprobacién en el caso de
que la Administracién entienda que se altera sustancialmente el verda-
dero concepto del precio, reputando como tan sélo ¢l tipo de adjudica-
cidn, sin agregar a éste el importe de las cargas no deducibles que
quedan subsistentes. En su consecuencia, aunque el procedimiento se-
guido sea el ejecutivo sumario, creado por la vigente Ley Hipotecaria,
y la accién nazca de titulos nominativos o al portador, a los efectos del
parrafo 2.° del articulo 155 de la citada Ley, habrd que fijar el precio
mediantc la combinacién de los dos elementos dichos, o sea, la cantidad
por que sé adjudica el inmueblec y el importe de las cargas no deducibles
que continden gravando aquél.»

La adicién de las cargas al precio de remate se establecia ahora
claramente para las subastas. En cambio, la otra reforma. el que el
precio de adjudicacién pudiera comprobarse, estaba oscuramente alu-
dida en la exposicién de motivos, pues se la involucraba con la adicién
de cargas, siendo asi que eran problemas distintos, pues un precio
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infimo en subasta podia fingirse por las partes aun prescindiendo de
que el bien estuviera gravado.

La parte dispositiva no tenia tal oscuridad. El articulo 60 del Regla-
mento quedd redactado asi: «Servird de base en toda clase de trans-
misiones, como regla general, el valor oficial que resulte de la compro-
bacién administrativa, si éste fuera mayor que el declarado por los
interesados.

En las transmisiones realizadas mediante subasta publica, notarial,
judicial o administrativa, la base liquidable serd el precio de adjudica-
cién al adquirente, salvo casos justificados, en que, previo acuerdo
del Centro Directivo, podri ejercitarse el derecho de comprobacién.

Por aplicacion del articulo 94 de este Reglamento, formard parte del
precio de subasta el importe de las cargas no deducibles. conforme
a dicho articulo, que deban quedar subsistentes.»

Para remachar la reforma también se afiade un inciso al articulo 94
del Reglamento. Tras expresar que en las transmisiones onerosas se
adicionardn las cargas no deducibles para hallar la base liquidable, se
afiade: «En su consecuencia, aunque el procedimiento seguido sea el
judicial sumario de la Ley Hipotecaria, serd forzosa aquella adicién
para fijar la base, si el inmueble o inmuebles adjudicados se hallan
gravados con hipotecas cuya subsistencia ha de aceptar el adquirente.»

D) CONFIRMACION DE LA SOLUCION

La crisis se habfa zanjado con una solucién definitiva. Buena prue-
ba de ello es la sentencia de 9 de marzo de 1920, que solventaba la
duda de si el precio de adjudicacién abarca las cargas. «La duda ha
quedado resuelta por el Real Decreto de 6 de septiembre de 1917,
mediante la reforma del articulo 60 del Reglamento, para que quedara
bien explicita, en el sentido de que cuando se enajenan bienes inmue-
bles en subasta ptiblica deberd entenderse que forman parte constitu-
tiva del precio del remate dos elementos distintos: uno, la cantidad
entregada por el licitador para que se le adjudiquen las fincas, y otro,
el importe de las cargas no deducibles que pesen sobre ellas.»

Esta doctrina, en definitiva, recogida ya en la Real Orden de 19 de
septiembre de 1914, se considera tan plausible, que el Tribunal Su-
premo, en la sentencia citada, atribuye al Real Decreto de 1917 caracter
interpretativo de la duda y lo aplica con efecto retroactivo.

Las modificaciones introducidas en 1917 quedan recogidas en el
posterior Reglamento del Impuesto de 1927, de 26 de marzo. Concreta-
mente, en el articulo 100, dedicado a las cargas, después de disponer la

d
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adicién de las hipotecas que queden subsistentes, se anade que ello
ocurrird, «aunque la adquisicién se realice mediante subasta». El ar-
ticulo 60 del Reglamento anterior, reformado en 1917, como antes
vimos, pasa a ser ahora el 61 con el mismo contenido.

Dicho articulo 61 establecia, pues, que el precio de subasta podia
ser objeto de comprobacién (previa autorizacién de la Direccién Ge-
neral de lo Contencioso), y que a tal precio se sumard el valor de las
cargas no deducibles que quedaran subsistentes. Pues bien, para acen-
tuar el automatismo de esto segundo, en el Reglamento de 29 de marzo
de 1941, su articulo 61 recoge tal adicién y agrega «que en todos los
casos en que se dé tal supuesto no es preciso para su aplicacién la
autorizacién del centro directivo», cosa légica, pues esa adicidn no
implicaba comprobacidn.

Finalmente, cierra el ciclo el articulo 61 del Reglamento de 7 de
noviembre de 1947. En las transmisiones oncrosas, incluso las realiza-
das mediante subasta, la base serd el precio declarado o el de adju-
dicacién, pudiendo la Administracién practicar la oportuna comproba-
cién, que serd la que se tome en cuenta si es superior a aquellos valores.
Se repite que al precio de subasta serdn adicionadas las cargas no
deducibles que deban quedar subsistentes. Ya no se indica, como en
1941, que esta adicidn no requiere autorizacién, pues la cosa es
clara, e incluso se suprime dicho requisito para comprobar el precio
de adjudicacién, con lo que las subastas pierden tal peculiaridad. La
asimilacion a las ventas voluntarias es total.

E) LEGISLACION VIGENTE

Este régimen de deduccién de cargas en las adquisiciones onerosas,
cuya evolucién hemos resenado, pasa al vigente Reglamento de 15 de
enero de 1959, formando el pérrafo 3 del articulo 100. Helo aqui:
«En las transmisiones a titulo oneroso, incluso las realizadas mediante
subasta, todas las cargas, merezcan o no, a los efectos del impucsto,
conforme al apartado 1), la calificacién de deducibles, se presumird
que han sido rebajadas por los interesados al fijar el precio y, en su
consecuencia, se aumentara a éste, para determinar el valor declarado,
el importe de las cargas que, segin el citado apartado, no tienen la
consideracién de deducibles a efectos fiscales, salvo que los contra-
tantes estipulen expresamente la deduccién de estas cargas del precio
fijado o el adquirente se reserve parte de éste para satisfacer aquéllas.»

El Reglamento menciona expresamente las adquisiciones en subas-
ta, siguiendo aquella linea de asimilacién a las restantes transmisiones
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onerosas. También precisa que adicionadas las cargas al precio pacta-
do se obtiene el valor declarado. Corrige asi anteriores redacciones, en
que a esa suma se 1lamaba base liquidable. Lo cual seria verdad cuando
fuera mayor que el valor comprobado, pero no cuando prevaleciere
éste. Ahora a la suma de precio y de cargas se reputa, y con razén,
valor declarado; el que la base liquidable sea éste o el comprobado
dependeréd de cudl sea mavor,

El Texto Refundido del Impuesto de 6 de abril de 1967 se ocupa
de la materia en los dos primeros nimeros del articulo 70, regulador
de la base imponible. El primero determina que en las transmisiones
onerosas el valor declarado se obtendrd adicionando al precio pactado
el importe de las cargas no deducibles (salvo los casos de excepcién
repetidamente resenados). El nimero 2.° declara aplicable lo anterior
a las transmisiones mediante subasta. En ambos casos se deja a salvo
la liquidacién por el valor comprobado si resultara mejor.

I1I. REGIMEN DE LAS CARGAS EN LAS ADQUISICIONES
LUCRATIVAS

A) ¢ PRESUNCION DE DEDUCCION?

Seria cansado exponer la evolucidn legal del régimen de deduccidn
de las cargas en dicha clase de transmisiones. Por otra parte, lo estu-
diado en el apartado I vale para estos actos. Asi, pues, nos limitaremos
a transcribir el pérrafo 2 del articulo 100 del Reglamento vigente
de 1959.

Dice asi: «En las transmisioncs a titulo lucrativo, para establecer
la basc de liquidacién del impuesto, se rebajard el importe de las
cargas calificadas como deducibles en el apartado anterior. En esta
clase de transmisiones, la no estimacién como cargas deducibles de
las hipotecas y de las prendas no obstard a que las deudas que garan-
tizan, en la parte pendiente de pago, puedan ser deducidas si concurren
las circunstancias consignadas en el articulo siguiente, ni tampoco
a que se practique la liquidacién en pago de deudas o de su asuncidn
0 para pago de las mismas.»

De las deudas deducibles y de la liquidacién correspondiente por
adjudicacién nos ocuparemos luego. Retengamos ahora el principio de
que en los actos a titulo lucrativo son baja las cargas que tengan la
condicién de deducibles, lo cual vimos en la parte T de este trabajo.

A sensu contrario, las cargas no deducibles no pueden ser baja en
las transmisiones a titulo lucrativo para determinar el verdadero valor
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del bien, sin perjuicio de que las deudas garantizadas puedan dedu-
cirse por otra via. Pero el importe de esas cargas no deducibles, ;se
presume rebajado por los interesados al fijar el valor del bien transmi-
tido y hay que adicionarlo para obtener el verdadero valor declarado?

En las transmisiones onerosas hay una norma que sienta la presun-
cién de rebaja y ordena, pues, la edicién. Nada se dicc, en cambio, en
las adquisiciones lucrativas. Por ello la primera impresién, por el
argumento a sensu contrario, es que no interviene tal presuncién ni
cabe la adicidn.

Ello ha motivado que la doctrina proclame el distinto tratamiento
que tienen las cargas en las dos clases de transmisiones. Desde luego
es verdad, como apuntaba ya MARANON, que en las adquisiciones one-
rosas aparece el factor precio, por lo que es légico que el comprador
pague el liquido si es que se subroga en las cargas del bien. Su adqui-
sicién se produce en dos momentos, cual explicaba la Real Orden de
19 de septiembre de 1914,

Ahora bien, si en estas transmisiones no procede la adicidon de las
cargas no deducibles que quedan subsistentes, para hallar el valor de-
clarado, puede ocurrir que luego se deduzcan las deudas garantizadas
con esas cargas, al descubrirse éstas, y entonces la liquidacién por uno
u otro concepto no grave el valor entero del bien, con detrimento de
la justicia fiscal.

Supongamos que se presenta a liquidacién en una capital una
escritura publica de donacién de inmueble. Se asigna a éste como
valor el de 100.000 pesetas. Por comprobacién ordinaria de valores
no resulta aumento. Sin embargo, se viene en conocimiento de que el
inmueble estd gravado con hipoteca en garantia de préstamo de 200.000
pesetas y valorado, a efecto de subasta, en 225.000 pesetas.

Con arreglo al criterio rigido de interpretacién, como la carga no
deducible (cual es la hipoteca) no puede adicionarse, a lo sumo que
se llegaria es a obtener un nuevo valor comprobado de 225.000 pesetas.
Y al ser la deuda hipotecaria deducible, resultaria que sélo 25.000 pese-
tas se liquidarfan al tipo de donacién y 200.000 como adjudicacién en
pago de asuncién de deuda.

Frente a esta conclusién, si se operara como en la transmisién
a titulo oneroso, la carga hipotecaria se adicionaria al valor fijado al
bien en la escritura, para obtener el verdadero valor declarado de
300.000 pesetas. De las cuales 100.000 pesetas tributarian como dona-
cién, y 200.000, como adjudicacién por las deudas. Porque también en
este caso la adquisicién del donatario es doble: una lucrativa, por el
exceso, y otra onerosa, por el valor de la carga.

Nuestra postura es esta segunda. Recordemos que cuando en la
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venta en subasta se discutié la adicién de las cargas, uno de los funda-
mentos para negarla era que en tal caso no se podia fijar un verdadero
precio. Pero un valor liquido y un valor total del bien pueden fijarse
en todo caso. Y cuando no se indica la carga hay que entender que el
valor asignado al bien no la incluye. Lo cual, igualmente, es aplicable
a la adquisicién hereditaria.

B) FUNDAMENTO DEL CRITERIO

Como apoyo de nuestra opinién puede invocarse la sentencia de
28 de enero de 1946. En el caso resuelto se habia vendido un bien en
100.000 pesetas. Mediante denuncia se vino en conocimiento de ha-
berse ocultado un gravamen hipotecario de 395.000 pesetas, por el
importe del cual liquidd la Administracion. El reclamante opuso la pres-
cripcién de la accién comprobadora, lo que no prospetd.

«La agregacién a la base liquidable de la cuantia representada por
la hipoteca de 395.000 pesctas no implicé haberse revisado el valor de
tal base correspondienie a la finca enajenada, pues lo dnico que hizo
la Administracién, en virtud de la denuncia presentada, fue indagar
y averiguar que, en efecto, ademas de la mencionada finca, cuyo valor
declarado y concertado entre las partes contratantes no se puso en
duda, se habia transferido también un gravamen hipotecario existente
sobre ella, cuyo importe, en conjunto, tampoco se puso en tela de
juicio y lo unico, en definitiva, comprobado, fue que, ademds de la
finca, se habia procedido a la enajenacién de aquel valor econémico
y de aquel derecho real, cuya sustantividad en el orden privado, a pesar
de su inseparable unién al fondo correspondiente, viene reconocida por
los articulos 1.874 y 1.878 del Cédigo Civil y los 106 y 107 de la
Ley Hipotecaria, como susceptibles de independiente estipulacién y gra-
vamen, lo cual, a su vez, equivale a deber conceptuarlos como pecu-
liares objetos tributarios.»

Y concluye la sentencia de 1946: «Por tanto, cuanto realizd la
Administracién a partir de la denuncia no fue una revisién, sino un
acto de- investigacién y comprobacién de la existencia y valor de un
nuevo objeto tributario, por lo cual en todo momento inferim el crédito
fiscal correspondiente no se estimara prescrito, conforme al articulo 29
de la Ley de Administracién y Contabilidad de 1911, no podia tenerse
por extinguida la posibilidad de iniciar actuaciones para la efectividad
del mismo, por concepto de impuesto de derechos reales.»

Doctrina perfectamente aplicable al ejemplo de la donacién, que
antes pusimos, y que abona el extender a ese campo de la gratuidad
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la presuncidén de deduccién de las cargas no deducibles y la adicién
correlativa de su importe. Lo cual es tanto mds necesario cuanto que
de otra forma se rebajaria la deuda hipotecaria, que, en general, se li-
quidaria como adjudicacién a menor tipo impositivo.

En las adquisiciones lucrativas resulta 1dgico que los contratantes,
en el caso de donacidén, o los herederos, en el de herencia, relacionen
el valor integro de los bienes y el liquido resultante como consecuencia
de las cargas o deudas. Asi, el articulo 84 del Reglamento del Impues-
to de 1959 prescribe que en cl expediente de comprobacién figuren las
cargas deducibles y las deudas cuya baja se admiia.

En otro orden de cosas, el articulo 175 del Reglamento notarial
de 2 de junio de 1944 sefala las cargas y gravdmenes como uno de
los objetos propios de la exposicién de las escrituras publicas. Lo
normal es, pues, que se consignen; en otro caso seria de aplicacién
la sentencia transcrita.

La presuncién de rebaja de cargas no deducibles en los actos
lucrativos y correlativa adicién de su importe, si las hubiere, tiene tam-
bién su excepcién. No puede aplicarse aqui el caso de que el adqui-
rente retenga parte del precio para satisfacer aquéllas, por no existir
tal precio. Pero el otro supuesto, «estipular expresamente la deduccién
de las cargas del precio fijado», tiene cabida con sélo sustituir la pala-
bra precio por «valor».

Ante estos argumentos creemos debe ceder el de a sensu contrario,
que se desprende de los parrafos 2 y 3 del articulo 100 del Reglamento.
Primero, porque en si es criterio interpretativo de no mucha consis-
tencia. Después, porque la regla del Texto Reglamentario para las trans-
misiones onerosas coincide con el principio mas general y fundamental
de que sélo son deducibles las cargas que tengan este cardcter. Si en
el ejemplo de la donacién que expusimos no sc adicionara la carga
hipotecaria al valor escriturado, realmente se habria rebajado una carga
no deducible. Porque no cabe admitir que ese valor de 100.000 pesetas
no presume la deduccién de la hipoteca de 200.000 pesetas. Esa rebaja
es totalmente necesaria, pues de otra forma un valor inferior nunca
puede incluir otro superior.

El ejemplo puesto es precisamente algo exagerado para que permi-
tiera apreciar claramente la consecuencia. Mas aunque la carga no de-
ducible no fuera superior al precio o valor manifestado, la solucién
habria de ser la misma. La cantidad no altera el razonamiento. En
otro caso, la deduccién de la carga no deducible seria posible al inte-
resado con sélo rebajar su importe y no declarar aquélla: el caso de
la sentencia de 1946 es bien ilustrativo, y todavia en él, la proporcidn
de la ocultacién era mayor que en nuestro ejemplo.
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IV. DEUDAS DEDUCIBLES. HERENCIAS

A) PRINCIPIO GENERAL

Es ésta una materia ampliamente estudiada por la doctrina y en la
que, por tanto, sélo haremos breve mencién de ciertos extremos. La
deduccion de ias deudas hereditarias ya venia reconocida por la base 16
de la Ley de 30 de junio de 1892. «El valor de los bienes que se
transmitan por herencia se fijard, para los efectos del impuesto, dedu-
ciéndose el importe de las deudas del causante, cuya certeza conste en
escritura publica o en otro documento de legitimidad indudable.»

Nueva redaccién encuentra el precepto en el Reglamento de t de
septiembre de 1896. El articulo 75 decia: «En las transmisiones mortis
causa, las deudas de cualquier clase y naturaleza serdn deducibles
siempre que se acredite su existencia por medio de documento publico
o privado de indudable legitimidad y bastante a hacer fe en juicio,
a tenor de lo prevenido en el articulo 1.429 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.»

Hay que notar al hablar de estas deudas, en primer lugar, que el
hecho de no ser las hipotecas carga deducible no impide que la deuda
garantizada pueda rebajarse si cumple las condiciones resefiadas; y asi
se hace la oportuna salvedad. En segundo término, la rebaja de la
deuda acarrea la consiguiente liquidacién por adjudicacién, de la que
después trataremos.

Volviendo a las deudas deducibles, el desarrollo legislativo se cierra
en ¢l Reglamento de 1959, donde ocupan el articulo 101, y en el
Texto Refundido del Impuesto de 1967. Estc dltimo trata del tema en
el articulo 28 y recoge en el 25 la novedad de la Ley de Reforma de
1964 de deducirse en la segunda transmisién hereditaria, ocurrida
dentro de los diez afios y a favor de descendientes legitimos, lo pagado
en la transmisién anterior.

B) PROBLEMAS

De las deudas enumeradas en la legislacién vigente tienen una mayor
importancia los tres primeros grupos: @)} Las que consten en documen-
to que lleve aparejada ejecucién. b) Las bancarias e intervenidas en
péliza de mediador oficial. ¢) Las restantes que se prueben a satis-
faccién de la Administracién.

En cuanto a las del grupo primero, el articulo 28 del Texto Refun-
dido sienta un régimen especial para las contraidas cn el plazo de un
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mes anterior al fallecimiento. Los interesados habran de justificar Ia
realidad de la deuda; si la Oficina Gestora no diera por buena tal
probanza, sobre el extremo habria de pronunciarse el Jurado Tribu-
tario. Hay asi un timido atisbo de competencia de este organismo en
la materia, que, desde luego, resulta apropiada para ese enjuiciamiento
en conciencia. En cambio, en las presunciones de adicién al caudal
hereditario se ha dado al Jurado un papel preponderante.

Bas v Rivas, en su clasica obra sobre el impuesto, entendia que
al grupo ¢) podian acogerse tanto las deudas distintas de los aparta-
dos a) y b) como las de estos dltimos cuando no reunjeran las condi-
ciones previstas en ellos, en cuyo caso habrian de sometcrse a todos
los requisitos previstos en ¢). A la vista de éstos y de la entrada al
Jurado, que se ha mencionado més arriba, no parece desacertado que
la Administracién pueda pronunciarse por todos los medios existentes
sobre la realidad de una deuda. Si ésta se acredita debe ser deducible.

Otro problema plantean las deudas por contribuciones e impues-
tos. El que estando devengado el tributo al momento del fallecimiento,
no se concrete la liquidacién hasta después de haberse pagado el im-
puesto sucesorio. No es impensable el supuesto dado el plazo de cinco
afios de prescripcidn de las deudas tributarias.

El supuesto contrario, de aparecer nuevos bienes después de prac-
ticada la liquidacién, no ha suscitado dudas sobre poderse girar una
complementaria por el importe de esos valores. lgual ha de decirse
cuando lo heredado es el derecho a cobra un justiprecio y la cuantia
de éste se eleva por sentencia ulterior.

Parece que al caso de la nueva deuda puede aplicarse el mismo sis-
tema. Presentada instancia con inclusién del débito, procederia rectifi-
car las liquidaciones ya practicadas para ponerlas en consonancia con
la nueva situacién. Podra bajar ¢l tipo impositivo aplicable, pero ello
no encierra especial particularidad.

También puede enfocarse la situacién como una devolucién de
ingresos indebidos. Estos serian los correspondientes a la cantidad del
nuevo débito, aunque, a cambio, se girara la liquidacién por la adju-
dicacién. Si cabe pedir la devolucién en supuestos de anularse la adqui-
sicién, no resulta excesivo que lo mismo ocurra cuando por una reso-
lucién administrativa (la que practicé la liquidacién tributaria) aquella
adquisicién deje de ser lucrativa para convertirse en una adjudicacién
para pagar la deuda (en la cuantia concurrente con ésta).



ESTUDIOS 301

V. DEUDAS DEDUCIBLES EN LOS RESTANTES SUPUESTOS

A) DONACIONES

El primer caso de que hemos de ocuparnos es el de las donaciones.
Pese a las analogias tributarias que éstas presentan con las herencias,
en el Reglamento de 1896, 1900 & 1911 no se prevé la rebaja de deudas
en aquéllas, a diferencia de lo que ocurre en las transmisiones mortis
causa.”

Asi, el Real Decreto de 6 de septiembre de 1917, tras establecer
en el articulo 94 que no se consideran cargas las hipotecas ni las fian-
zas, anade: «Sin perjuicio de que las deudas que estas dos tultimas
garanticen puedan ser deducibles tnicamente para fijar la base en las
sucesiones hereditarias.» Donde el adverbio «tinicamente» impide el
que la deduccidn se extienda a la donacién. Ese régimen se mantiene
en los Reglamentos de 1927, 1932 y 1941.

. El panorama cambia en el de 7 de noviembre de 1947. El parrafo 2
del articulo 100 se ocupa de la deduccién de cargas en las transmisio-
nes a titulo lucrativo. Y refiere a «esta clase de transmisiones» la
norma de ser deducibles las deudas garantizadas con prenda o hipoteca
cuando concurran las circunstancias del articulo siguiente. La modifi-
cacién es intencionada y permite ahora extender el régimen a las dona-
ciones, lo cual se mantiene en el Reglamento vigente de 1959.

Ya la Resolucién de 16 de marzo de 1939 habia reconocido que si
el gravamen o pago de pensiones que se impuso al donatario es inferior
al valor de los bienes que se donan, debe girarse el impuesto de esa
diferencia y por ese concepto; ademds, «procede liquidar por adjudi-
cacién para pago de deudas sobre el importe de las cargas que pesen
sobre los bienes donados».

S6lo faltaba extender el régimen a las deudas garantizadas con
prenda o hipoteca, cual antes se vio. En concordancia con la amplia-
cién puede entenderse hoy el parrafo 2 del articulo 63 del Texto Re-
fundido del Impuesto: «Si existiesen reciprocas prestaciones o se -
impusiere algiin gravamen al donatario tributardn por el mismo con-
cepto (donacién) solamente por la diferencia.» En la otra parte serd
de aplicacién la Resolucién de 1939.

Para la deduccidn de las deudas en las donaciones habrd que apli-
car el articulo 101 del Reglamento vigente, pero con las necesarias
adaplaciones, pues éste trata de las deudas hereditarias. La remisién es
obligada, ya que la establece el articulo 100 del mismo Texto. Y, ade-
méds, es ldgica, si se tiene en cuenta que donaciones y herencias tributan
por las mismas tarifas y resultan fiscalmente intercambiables.
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B) GANANCIALES

El segundo caso que llama la atencién es el de la sociedad de ganan-
ciales. Las deudas que gravan el patrimonio ganancial son deducibles
y de hecho se rebajan al practicar liquidacién por el impuesto cuando
por fallecimiento de uno de los cényuges se disuelve la sociedad y se
causa la herencia.

Sin embargo, la Ley y el Reglamento actuales, como los anteriores,
hablan siempre de transmisiones por causa de muerte y de deudas
contra el causante de la sucesidon. Parece quc se contemple el supuesto
de personas no casadas. Y es que ni la atribucién de gananciales al
supérstite puede considerarse mortis causa ni las deudas fueron siempre
contraidas por el causante.

Se echa de menos, pues, una referencia a las deudas o cargas de
la sociedad de gananciales, aunque s6lo fuera para decir que su deduc-
cién se regiria por las mismas reglas del articulo 101. Habrd deudas
del causante, otras quc aun contraidas por el cényuge supérstite (mds
si es el marido) afecten a los gananciales y pueden darse las que no
deban gravar a esta sociedad y si sélo al sobreviviente.

En definitiva, y dejando a salvo los requisitos fiscales para ser
rebajadas, las deudas se calificardn y deducirdn aplicando las normas
del Cddigo Civil. Eso hardn los interesados y debe revisarlo el liqui-
dador. Ya que no seria justo que por no aparecer contraidas por el
causante (sino por el ofro cdnyuge) no se tomen en consideracién deudas
plenamente legitimas, ni tampoco equitativo que, por figurar a nombre
de aquél. su importe integro sea deducido del caudal hercditario propia-
mente dicho. Pues esta parte queda sujeta a tipos impositivos que no
sufre la mitad ganancial del supérstite.

Otra cosa es que algin gasto deducible pueda ser rebajado integra-
mente de aquel caudal, como los del entierro y tltima enfermedad.
Pero en el resto conviene seguir de cerca la pauta del derecho civil
y seria deseable que asi se reglamentara expresamente.

C) TRANSMISIONES ONEROSAS

Cabe también plantearse el tema de las deudas deducibles con refe-
rencia a las transmisiones onerosas. Para éstas, el articulo 100 del
Reglamento cstablece la presuncién de deduccién por los intercsados
de todas las cargas y correlativamente ordena adicionar las que no sean
deducibles. No se contempla la rebaja de deudas. Y la conclusién ha
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de ser en sentido negativo, puesto que tal deduccién sblo aparece en
las transmisiones a titulo lucrativo.

Ademads, hay otra razén en contra de tal rebaja: si la deuda se
tuviera en cuenta ello resultaria inoperante, porque al tener el mismo
tipo liquidable la transmisién y la adjudicacién en pago de asuncidn
de deudas, el propio articulo 100 ordena girar una sola liquidacién por
la hase total. FEs el caso de la venta dc finca hipotecada. Nu interesa
discriminar la parte de valor libre y la gravada, porque la liquidacién
por transmisidn es Gnica sobre la base de ambas.

La inoperancia de la deduccién de deudas en estas transmisiones
es atin méas tajante a la luz de la doctrina de la Circular de la Direccién
General de lo Contencioso de 15 de febrero de 1966. Segin ésta, las
adjudicaciones en pago de asuncion de deudas tributardn como las
transmisiones de inmuebles, como las de muebles en general o como
las de bienes muebles que gocen de tipo especial. Por tanto, al seguir
la liquidacién por adjudicacion la suerte de la correspondiente a la
transmision, la deduccidén de deudas seria irrelevante por coincidir el
tipo. Sobre esto atin afadiremos algo mds adelante.

D) ACTOS RELATIVOS A SOCIEDADES

El Gltimo supuesto en que pueden figurar las deudas deducibles
es el de los actos relativos a las sociedades. Aqui el articulo 100 pres-
cribe la deduccién, pues a ello equivale disponer que se liquide, por
un lado, la transmisién, y. por otro, la adjudicacién, que prcsupone
aquella rebaja. En cambio, no se detallan los requisitos que hayan
de tener las deudas.

Claro que en muchos supuestos de la vida de la sociedad la Ley
habla de tributacion sobre el haber liquido, y esto supone una depura-
cién de las deudas. Es reiteradisima la jurisprudencia que entiende
por tal haber liquido la diferencia entre el activo realizable y el pasivo
exigible por terceras personas. El pasivo asi caracterizado constituird
la verdadera deuda deducible.

Es atinada la consideracién de RobrRiGUEZ ViLLAMIL de que para
hallar ese haber liquido las deudas han de ser las que realmente dis-
minuyan el patrimonio social, no las que respondan a un mero tecni-
cismo contable. Asimismo, Bas v Rivas descubre c¢cémo la doctrina se
orienta en el sentido de no ser admisible vulnerar principios axiomé-
ticos de contabilidad, dividiendo los elementos constitutivos de un ba-
lance. admitiendo partidas del activo y no tomando en cuenta las del
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pasivo, en cuyo sentido se pronuncia la Resolucién del Tribunal Eco-
némico Administrativo Central de 26 de octubre de 1948.

Es mds, ese criterio del haber liquido puede también aplicarse cuan-
do la sociedad es objeto de transmisién unitaria a titulo inter vivos
y mortis causa. Y en el tltimo supuesto, la baja de deudas podia pen-
sarse que tenfa que estar ajustada a los rigidos preceptos del articulo 101
del Reglamento. El interrogante lo decide negativamente la Resolucién
de 12 de julio de 1963.

«Si bien es cierto que el articulo 101 del Reglamento, al referirse
a las deudas deducibles en las transmisiones mortis causa, exige para
tal deduccién la concurrencia de determinados y concretos requisitos,
tendentes a evitar el fraude derivado de una posible simulacién de di-
chas deudas, tal precepto no es aplicable al supuesto de transmisién
hereditaria de empresas o negocios pertenecientes individuaimente al
causante de una sucesién, porque en este caso, con referencia a las
partidas integrantes del pasivo exigible de tales negocios, la procedencia
del concepto de pasivo de cada cuenta puede ser calificado, aplicando
las normas legales sustantivas en vigor, por el liquidador del impuesto,
y la realidad de tales partidas (ademds de las comprobaciones que se
derivan de su constancia en balance preexistente en poder de la Admi-
nistracién y de las que ésta haya reiterado para otros tributos) puede
ser aclarada o justificada a peticién del liquidador con la aportacién
de nuevos documentos e informes técnicos.»

Como se ve, sobre la normativa de deudas deducibles hereditarias
prevalece la sustantividad conceptual de la empresa o sociedad y las
exigencias ldgicas de la contabilidad propia de ésta. La resolucién
transcrita es tan clara, que ahorra el comentario.

Todavia cabe pensar en otros casos de la vida social en que el
médulo de liquidacién no es el haber liquido, sino los bienes aporta-
dos. Asi, en la constitucién o en el aumento de capital. Y como esos
bienes pueden estar gravados con deudas, cuya deduccién admite el
Reglamento, se plantea el buscar el criterio para tal admisibilidad.

Vaya por delante que tratindose de sociedades el tipo tributario*de
éstas es con frecuencia inferior al de la adjudicacién en pago de asun-
cién de deudas. Y ello hace muy impensable el fraude, consistente en
simular tales deudas. En todo caso, para formar criterio tiene utilidad
aquella opiniéon de RoDRiIGUEZ ViLLAMIL, en el sentido de que las
deudas tuvieran realidad. También puede trasladarse aqui, salvada la
distancia, la afirmacién de Bas v Rivas sobre célculo del haber liqui-
do: «En la préctica se ha venido admitiendo la deduccién de deudas
(que figuran en el pasivo) siempre que no se observara alguna anor-
malidad.» Finalmente, puede tenerse en cuenta lo que el pérrafo 3 del




ESTUDIOS 305

articulo 19 del Reglamento dispone sobre aportacién a la sociedad de
bienes afectos a una obligacién o sobre asuncién por aquélla de deudas
del aportante.

V1. DEUDAS Y ADJUDICACION DE BIENES

A) LA ADJUDICACION TACITA

Tras las huellas del derecho civil, la legislacién del Impuesto de
Derechos Reales se ocupé pronto de dos figuras de adjudicacién. La
realizada en pago de deudas, que podria caracterizarse de compraventa,
en que el débito fuera el precio, y la adjudicacién en comisién o para
pago de deudas, que bordea los términos del mandato. Nada hemos de
decir sobre estas formas juridicas; si, que la sentencia del "Tribunal
Supremo de 14 de diciembre de 1965 (al resolver un supuesto del im-
puesto que tratamos) las estudia y distingue con muy documentada
doctrina. g

Pero en ese campo tributario se tropezd pronto con una tercera
especie de adjudicacidn, la ticita, de la que también se ocupé la doc-
trina patria. Puede decirse que la introduccién clara y abierta de la
misma en la legislacién del tributo habia estado precedida de esas con-
sideraciones de los autores. Por todos éstos puede citarse a BAS v Rivas.

El centro gestor del tributo también se manifesté al respecto. Cita-
mos los acuerdos de la Direccion General de lo Contencioso de 9 y 23
de junio de 1922. El primero, relativo a las herencias, decia: «La
deduccién del caudal relicto del importe de las deudas hereditarias
no supéne que su importe se exima del pago del impuesto, sino que
se exija por el concepto de adjudicacién en pago o para pago de
deudas en razén de la cantidad deducida.»

Mas significativo es el segundo, en el campo de las sociedades: «Al
acordarse la disolucién de la sociedad, aunque sélo se haga a los socios
expresa adjudicacidén del capital social, ha de estimdrseles adjudicados,
a los efectos de la liquidacién, el resto del activo social para el pago
de las deudas de la sociedad.» La adjudicacién tdcita queda expresa-
mente aludida.

Igualmente ocurre en la jurisprudencia. Asi dice la resolucién del
Tribunal Econémico Administrativo Central de 23 de junio de 1953:
«Ademés de la adjudicacién expresa de bienes inmuebles o derechos
reales para pago de deudas, que, como acto sujeto al Impuesto de
Derechos Reales, regula el pdrrafo 5 del articulo 9 del Reglamento



306 ESTUDIOS

de 1947, hay otros actos relativos a adjudicacién téicita o supuesta,
también sujeta al impuesto, regidos por los mismos principios que la
anterior.» En precedentes resoluciones se habia sentado ya esa doctrina.
Pero volvamos a la de 1953.

Concretamente, cuando los herederos reciben bienes por su haber
hereditario, que estdn sujetos al pago de débitos, «la sujecién al im-
puesto en tal caso -tiene su-fundamento en la propia naturaleza juri-
dica del acto liquidable, el cual constituye una adquisicién de bien
inmueble en la porcién del valor de la finca igual al importe de la
deuda que se deduce, puesto que los herederos deben pagar ésta en su
dia, entregando metdlico al acreedor, cantidad que representa el pre-
cio de esa parte proporcional de inmueble que se transmite a aquéllos».

Es curioso que pese a encajar la adjudicacién tdcita dentro de la
para pago de deudas, se hable de precio, lo cual es méds congruente
con la adjudicacién en pago.

La Resolucién de 17 de enero de 1956 trata de la deduccion de
deudas (por cierto, de una empresa) en la transmisién hereditaria: «La
reduccién de la base liquidable por el concepto de herencia al saldo
liquido resultante arrastra necesariamente la consecuencia de liquidar,
por el concepto de adjudicacion para pago de deudas, la cantidad de
bienes del activo coincidente con el montante de las deudas del pasivo.»
Y se insiste: «La liquidacién por este concepto no hace necesaria la
adjudicacién expresa de bienes para el pago de las deudas, sino que
presume la adjudicacién en cuantos casos existen €stas.»

B) PROBLEMAS DE LA ADJUDICACION TACITA

El encuadrar la adjudicacién tdcita dentro de la para pago de deudas
era fuente de perplejidades dada su distinta naturaleza. Ello se aprecia
en la sentencia de 8 de mayo de 1950. Se habia liquidado por adjudi-
cacién para pago en razén a unas deudas hereditarias. «Si no se pide
la devolucién en el tiempo sefalado (en el art. 9 del Reglamento)
caduca el derecho al reintegro, puesto que hay motivos para entender
que el hercdero se ha convertido en adquirente a base de su peculio
particular, cuya transmisién hallase por ello sujeta al impuesto en sen-
tido de compraventa.»

Esta asimilacién a la compraventa prueba de nuevo que el encaje
de las adjudicaciones tacitas debia producirse en las «en pago» de
deudas. Pero lo que era absurdo es que el hecho extrinscco de pedir
o no la devolucién en un plazo alterara la naturaleza juridica de una
figura. :
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También apuntaba Bas y Rivas que con esa indeterminacién po-
dian acogerse al beneficio de la devolucién auténticas adjudicaciones en
firme, por el mero hecho de haber sido liquidadas como «en comisién»,
aunque fueran t4citas. Por cierto, que la Ley de Reforma Tributaria
de 11 de junio de 1964 pudo dar origen a anéloga consecuencia: en
efecto, tras regular las adjudicaciones, proclamaba el derecho a devo-
lucién del adjudicatario gue hubiera nagado el crédito del acreedor.
Siendo asi que sdlo debia gozar de tal derecho el que fuera adjudica-
tario para pago o en comision. En ¢l Texto Refundido de 1967 desapa-
recid tal ambigiiedad.

Fue la Ley de Reforma de 26 de diciembre de 1957 la que, en su
articulo 95, ordend incluir entre las adjudicaciones en pago «la de
asunciéon de deudas». El nuevo Texto de la Ley, de 21 de marzo de
1938, incluyé en las tarifas tal figura.

Luego los trazos definitivos son obra del Reglamento de 1959. En
varios articulos se habla de la adjudicacién en pago de asuncién de
deudas. Y es fundamental el parrafo 3 del articulo 47, que hace nacer
tal modalidad cuando se transmitan conjuntamente bienes y deudas.
De ella tratamos seguidamente.

VIII. ADJUDICACION EN PAGO DE ASUNCION DE DEUDAS

A) REGULACION

La Ley de Reforma Tributaria de 1964 impuso una simplificacidn
de los nimeros de la tarifa. Ello obligd a reconducir las distintas figu-
ras, a las que pudiéramos denominar matrices. Por ello, tras sujetar
a gravamen, en el numero 1.° del articulo 54, las transmisiones, el
Texto Refundido de 1967, que recoge aquel criterio, anade un articu-
lo 55, segtn el cual se considerardn transmisiones onerosas y se liqui-
dardn seglin la naturaleza de los bienes: «1.° Las adjudicaciones ex-
presas de bienes y derechos de todas clases en pago de deudas o de
su asuncién o para pago de ellas y las mismas adjudicaciones, aunque
sean tdcitas, que se produzcan como consecuencia de la constitucién,
aumento y disminucién de capital, prérroga, modificacién, transforma-
cién y disolucién de sociedades.»

Luego se establece el derecho a devolucién de los adjudicatarios
para pago de deudas que cumplan su encargo dentro del plazo legal.
Ahora este beneficio se establece para los bienes muebles igual que
para los inmuebles y, correlativamente, el tipo aplicable al adjudicata-
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rio de los muebles es el de las transmisiones ordinarias de bienes de
esta clase y no el reducido que existia en la legislacién anterior.

El nimero 1 del articulo 55 habla de las mismas adjudicaciones
cuando sean tacitas. Esta posibilidad hay que entenderla reservada para
las en pago de asuncidn de deudas. Las adjudicaciones en comisién
o para pago deben ser expresas, cual prescribe el articulo 47 del Regla-
mento de 1959, que hay que entender vigente en este punto. lgual ocurre
con la adjudicacién en pago de deudas. En cambio, las en pago de
asuncidn de deudas pueden apreciarse tacitamente, como examinamos
a continuacidn.

El articulo 55 citado prevé que las adjudicaciones tacitas pucdan
aparecer en los actos de la vida de las sociedades. No hay, en cambio,
referencia a las transmisiones hereditarias, claro que el ciclo lo com-
pleta el articulo 43 del Texto Refundido.

Segin el mismo: «Las adjudicaciones en pago de deudas o de su
asuncién o para pago de las mismas, que se produzcan como conse-
cuencia de adquisiciones mortis causa, se liquidaran, en su caso, segin
las normas establecidas en ¢l Impuesto General sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.» Y en este impuesto
tales adjudicaciones se liquidan como transmisiones. Dicho articulo 43
no menciona las adjudicaciones tdcitas en las herencias, pero la clave
la da el articulo siguiente.

En efecto, el articulo 44 reproduce el parrafo 3 del articulo 47 del
Reglamento de 1959 y sienta, por tanto, el principio general de las
adjudicaciones tacitas. Dice asi: «Cuando se transmitan al propio tiem-
po bienes y deudas sin hacer expresa adjudicacién de aquéllos, por
via de encargo o comisién para satisfacer éstas, se considerard que
existe una adjudicacién en pago de asuncién de deudas y se liquidara
por tal concepto si no existiera entre los bienes transmitidos metdlico
suficiente para cubrir el débito, aplicAndose al efecto, en primer término
y hasta donde alcancen, los bienes muebles, y sélo en su defecto, los
inmuebles.» Queda claro que la liquidacién se producird «en cuanto»
no hubiera metélico suficiente. Porque, en definitiva, el que primero
se aplica es éste, aunque goce de exencién, conforme al nimero 6 del
articulo 65 de la Ley.

Es, en cambio, cuestionable la sistematica del articulo 44 citado,
entre las normas especiales del impuesto sobre las sucesiones. Cierta-
mente que la existencia de dos tributos diferentes en un solo texto re-
fundido dificulta las soluciones de sistema; pero al tratarse de adjudi-
caciones tacitas, liquidables como transmisiones, parecia més oportuno
el encaje en el libro segundo. A menos que se estimara preferible
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ubicar el precepto en el titulo preliminar, entre los principios generales
de tributacién.

B) ORDEN DE IMPUTACION

Al darse la adjudicacion ticita y haber de imputar los bienes trans-
mitidos, un problema que se planteé fue el del orden en que aquella
operacion tenfa que realizarse. En un principio, el criterio fue exiraor-
dinariamente rigido. Al existir bienes muebles e inmuebles, sin hacerse
entre ellos la debida especificacion, el precepto reglamentario obligaba
a aplicar al total el tipo de los inmuebles. Asi lo decreta la sentencia de
3 de enero de 1944, que invoca el articulo 47 del Reglamento.

El criterio se suaviza en la Resolucién de 2 de noviembre de 1948.
Si en la adjudicacién no se especificaba qué bienes del activo se
imputaban habia que aplicar primero los inmuebles y después los mue-
bles, lo cual atempera lo prescrito en el articulo 47

Un paso adelante aparece en la Resolucién de 22 de abril de 1952,
sobre el caso de una disoluciéon de sociedad. «La Oficina Gestora y el
Tribunal Provincial han tenido presente... la preferente asignacién mo-
biliaria sobre la inmobiliaria al pago de las deudas sociales.»

Este criterio se plasmd en el Reglamento de 1939, articulo 47,
y lo reproduce el Texto Refundido en el articulo 44, que antes trans-
cribimos. Se busca una linea de suavidad, al tratarse de una figura
que sélo aparece tdcitamente,

El udltimo paso lo da la Circular de la Direccién General de lo
Contencioso de 15 de febrero de 1966, sobre liquidacién de adjudica-
ciones en el caso de fusidén de sociedades. Como tales adjudicaciones
no tienen ndmero propio en la tarifa han de liquidarse como transmi-
siones. Pues bien, tratdndose de muebles, el ndmero aplicable es el 2,
con tipo del 4 por 100, salvo que tengan otro especialmente asignado
en la tarifa. En este caso, la adjudicacién tdcita de bienes muebles
podrd beneficiarse de tipos mds reducidos que el 4 por 100, cuando
los derechos transmitidos estén especialmente contemplados en la tarifa.
Por ejemplo, créditos personales, préstamos hipotecarios, etc.

C) PROBLEMAS CONCRETOS

Este punto dltimo serd objeto de otras consideraciones mas ade-
lante. Por ahora nos referiremos al caso de las letras de cambio, res-
pecto de las que en alglin caso se pretendié operaran como metélico
y gozaran, por tanto, de exencion.

5
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Tal pretension [ue rechazada en la Resoluciéon de 7 de marzo de
1968. «Las letras de cambio aceptadas que figuran en el activo cons-
tituyen el titulo de una obligacién patrimonializada, cl cual puede hacer-
se efeclivo a su vencimiento o ser, antes que éste se produzca, objeto
de transmisién por medio de endoso.» Se concluye: «Al no haber sido
hechas previamente efectivas, precisamente en dinero metélico, por el
negocio individual y ser necesario que su efectividad y conversién en
moneda se realice precisamente por la sociedad a la cual sec han trans-
mitido en el momento de la constitucién, tenfan la condicién juridica
de bienes y derechos de todas clases, en el amplio concepto a que se
refiere el ndmero 1 del articulo 55 del Texto Refundido.»

La asimilacidén de la letra de cambio al metélico, a efecto de la
adjudicacién ticita, no es, pues, admisible. Pero a la luz de la Circular
citada de 1966 podria cuestionarse si a la letra seria aplicable otro
tipo distinto del general de los muebles del 4 por 100. Porque la letra
aparece recogida en el ndmero 39 de la tarifa con tipos segiin escala.
El concepto es de actos juridicos documentados, pero la tarifa es comun
al Impuesto de Transmisiones.

Y supuesto lo anterior cabria invocar el parrafo 1 del articulo 107
del Texto Refundido, segin el cual el pago del impuesto cn la expe-
dicién de la letra de cambio cubre todas las cldusulas en ella conteni-
das. Esta referencia a las clausulas cambiarias excluye el que la norma
se aplique a la adjudicacién técita en el caso contemplado. En la fusién
o disolucién de sociedades o en la transmisién hcreditaria no estamos
ante la negociacién tipica de la letra, sino ante figuras de indole no
cambiaria, que gozan de plena autonomia en su tributacién.

Por otra parte, tampoco seria admisible la tributacién por el ndme-
ro 39 dc la tarifa en ese caso de adjudicacién tacita. Aunque en ella
quepan otros nimeros de aquélla, cual antes se vio, no ocurre lo propio
con el de la letra, que establece una escala gradual de reintegro o tim-
bre al que es sustancial la extensidn en ¢l efecto timbrado. Normas
incompatibles con los supuestos de la llamada adjudicacién tacita.

Finalmente, el articulo 44 del Texto Refundido atn puede plantear
otros problemas. Tal precepto impone la imputacién a las deudas del
metélico, muebles o inmuebles, por ese orden. Cuando la comprobacién
no altera los valores declarados no hay cuestién. Pero supongamos que
en uno de los supuestos de sociedades (fusién o disolucién) el activo
es inferior al pasivo. Las adjudicaciones se reducirian a cubrir el im-
porte del primero.

Mas pongamos que practicada comprobacién del haber liquido, éste
resulta una cantidad positiva. Aparte la liquidacién por sociedades, hay
que girar otras por adjudicacién que abarquen ya todas las deudas. El
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problema estd en que como los bienes declarados del activo no igua-
laban a aquéllas, el exceso obtenido por comprobacidén hay que califi-
carlo de alguna forma para completar las liquidaciones por adjudicacién.

Cabria pensar que ese haber liquido superior corresponde al valor
empresarial en si o activo inmaterial; la consecuencia seria liquidar
como bien mueble todo aquello que exceda de los bienes inventaria-
dos Otra solucidn podria ser el pensar que el mayor valor se disiri-
buye proporcionalmente entre todos los elementos del activo, con lo que
la liquidacién se atendria a la distinta naturaleza de éstos, pero sobre
un valor aumentado. En definitiva, el tratarse de figuras tdcitamente
apreciadas puede consentir esta flexibilidad, que la propia normativa
acoge al fijar el orden de aplicacién de los bienes.

VIII. CASOS EN QUE NO SE DA LA ADJUDICACION TACITA

A) EN GENERAL

Ya hemos visto que esta adjudicacién aparece, conforme al articu-
lo 44 del Texto Refundido del 1mpuesto, cuando al mismo tiempo se
transmiten bienes y deudas. Es, pues, requisito para que la adjudica-
cién se dé el que exista una verdadera transmisién. De ahi que ello se
predique de las transmisiones hereditarias o en los actos relativos a las
sociedades.

No obstante, surgié la duda de si en todos los actos relativos a las
sociedades era liquidablc tal adjudicacién. Duda sumamente razona-
ble, porquc en la transformacién y en la modificacién no hay cambio
de personalidad ni, por ende, transmisién. Al problema subvino la
Circular de la Direccién General de lo Contencioso de 5 de agosto
de 1966.

Y la conclusidn fue tajante: La adjudicacidon ticita en pago de
asuncién de deudas es procedente en todos los supuestos del nimero 3
del articulo 144 de la Ley dc Reforma de 1964 (hoy articulo 34 del
Texto Refundido), pero «sdlo en los casos en que tenga lugar». La
restriccién es evidente, mas fundamental. Un concepto tributario sélo
podrd liquidarse «cuando exista dentro del marco de cada negocio
juridico en el que pueda ir integrado».

Lo que ha de contemplarse en la adjudicacién ticita es la correla-
cién bien-aportado-deuda asumida. Y como esa relacidn es imposible que
exista dentro de un Gnico patrimonio, de ahi que en las tipicas trans-
formaciones o modiflicaciones de sociedad no puedan apreciarse iales
adjudicaciones. Esta conclusién, que es la fundamental de la Circular
indicada, puede ser aplicable ciertamente con toda generalidad.
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Un primer supuesto seria el de la restitucién a la cényuge supérstite
de sus bienes parafernales. Al no haber, pues, transmisién, se explica
que la propia Direccién General de lo Contencioso, en acucrdo de 31 de
enero de 1924, sentara: «No cxiste y, por consiguiente, no procede que
se gire liquidacién por el impuesto de Derechos Reales, en la adjudica-
cién que se hace a la viuda de sus bienes parafernalcs, que aparccen
gravados con una carga hipotecaria.»

B) LA CESACION DE COMUNIDAD

El segundo supuesto que puede invocarse es el de la division ma-
terial de bienes poseidos proindiviso. Figura que el parrafo 2 del ar-
ticulo 57 del Texto Refundido asimila a la disolucién de sociedad, y
que en realidad alude méas a la cesacién de comunidad que a la divisién
material; pues puede operarse sin necesidad de ésta (caso de que los
bienes comunes sean varios).

El precepto que grava las adjudicaciones tacitas habla dc la disolu-
cién de sociedades. Luego, el articulo 57 establece la asimilacién indi-
cada. No obstante, ésta permite liquidar al tipo del 1,7 por 100 por la
disolucién o cesacién de comunidad; pero es dudoso que autorice a
liquidar también la adjudicacién ticita cuando haya deudas.

Primero, porque, de haberse pretendido, el articulo 55 podia haber
mencionado la cesacién de comunidad. Pero, sobre todo, y fundamen-
talmente, porque la adjudicacién sélo es liquidable en los casos en que
tenga lugar. Lo que requiere una transmisién que no existe en la cesa-
cién de condominio. En la sociedad el problema es distinto, pues ésta
tiene personalidad juridica distinta de la de los socios, cosa que no
ocurre en la comunidad.

Son argumentos decisivos, ademas, el articulo 399 del Cdédigo Civil
y el 450 del propio Cuerpo. El primero limita los efectos de la enajena-
cién de la cuota en la porcién que se adjudique al comunero al dividirse
la comunidad. El segundo presume que cada participe ha poseido en todo
el tiempo de la indivisién la parte que se le adjudique al cesar aquélla.
No creemos sea necesario insistir mas sobre este tema.

En este caso de la cesacién de comunidad, al no liquidarse la adju-
dicacién técita por las deudas hipotecarias, la consecuencia légica es no
deducir el importe de éstas de la base liquidable por disolucién de so-
ciedad al 1,7 por 100. Porque, en definitiva, con carga o sin ella, el
bien o bienes comunes han sido objeto de divisién.
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C) ADJUDICACION DE GANANCIALES

El tercer supuesto que hemos de examinar es el de la sociedad de
gananciales. El problema verdaderamente apasionante de si en la adju-
dicacién de su parte ganancial al supérstite cabe liquidar, cuando haya
deudas, la adjudicacién ticita en pago de la asuncién de aquéllas. El
interés del tema demanda una ojeada a ciertos antecedentes jurispru-
denciales y doctrinales sobre el mismo.

La cuestién se planted abiertamente en la Resolucién del Tribunal
Econémico-Administrativo Central de 6 de mayo de 1941. Habia que-
dado una finca ganancial, hipotecada en garantia de una deuda comin
de los cényuges. La oficina liquidadora giré liquidacién por adjudica-
cién técita, al tipo dec los inmuebles, y por el importe de toda la deuda.

Reclamado el acto, el Tribunal Econdmico-Administrativo Provin-
cial estimé la pretensién: «Conforme a los articulos 1.408 y 1.417 del
Cédigo Civil, la mitad de la deuda pertenecia a la mujer durante el
matrimonio, por pertenecerle la mitad de los gananciales, y, por tanto,
no era procedente hacerle una adjudicacién para pago de una deuda
que, con independencia del fallecimiento del marido, gravaba ya su
mitad de gananciales, y que no tenia en el momento de la defuncién su
momento inicial, sino simplemente su concrecidn. Por tanto, la adjudi-
cacién a los herederos procedia sélo por la mitad de la deuda, quedando
libre la otra mitad como perteneciente al caudal ganancial propio de la
viuda con anterioridad al fallecimiento del marido.»

Interpuesta alzada por la Administracién, el Tribunal Econdémico-
Administrativo Central revoca aquella resolucién por la suya de 6 dc
mayo de 194i. Ei argumento de los interesados era que la mitad de la
deuda gravaba la mitad de los gananciales del supérstite antes de fa-
llecer el causante. A esto se opone el Central: «En toda disolucion de
sociedad conyugal por fallecimiento de uno de los cdnyuges ha de pre-
ceder a la determinacién de la herencia del fallecido la liquida-
cidén de aquella sociedad, y hasta quc esto se realice no puede saberse
cudles son los bienes de la misma, ni los que a cada cényuge perte-
necen, ni siquiera si habrd o no gananciales, puesto que si de tal liqui-
dacién resulta, como sucedia en el caso discutido, que existen deudas
contra la sociedad de gananciales, en ese momento, y no antes, es cuan-
do se puede determinar su cuantia, su naturaleza y con qué bienes se
han de pagar; y, ademds, porque la determinacién de la existencia de
gananciales requiere necesariamente ¢l requisito previo de la deduccidn
de las deudas y obligaciones de la sociedad conyugal y la adjudicacién
de los bienes para su pago, de los cuales no puede decirse que perte-
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nezcan en parte a la herencia del cényuge fallecido y en parte a la sobre-
viviente, sino que son bienes de la sociedad conyugal.»

Esta resolucién fue comentada por RODRIGUEZ VILLAMIL en la Re-
vista Critica de Derecho Inmobiliario. Para é) la teoria de los reclaman-
tes envolvia una inadmisible confusién o una falta de distincidén entre
las tres personalidades que juegan en toda sociedad conyugal sometida
al régimen legal de gananciales, con sus tres patrimonios separados.
Mientras la sociedad de gananciales subsiste tiene una personalidad y
un patrimonio que no se puede confundir con la personalidad y el pa-
trimonio de marido y mujer. Para que la mitad de lo que en ella existe
pertenezca a cada cényuge es necesatrio que aquella persona social des-
aparezca. )

Con esos presupuestos es clara la conclusién tributaria del autor que
transcribimos. Si los bienes sociales no estdn en el patrimonio patticular
de los socios, sino en el de la persona sociedad conyugal, y tienen que
pasar de ésta a la viuda, previo los actos de liquidacién y adjudicacién
del haber conyugal, tenemos ya el acto generador del impuesto.

El problema volvié a plantearse en la Resolucién de 29 de mayo
de 1945. Todos los bienes eran gananciales. Se habian rebajado las
deudas hipotecarias que pesaban sobre los inmuebles; el caudal liquido
se distribuyé por mitad. A la viuda se adjudicé la mitad de los in-
muebles gravados con hipoteca con la expresa obligacién de satisfacer
las deudas en la parte proporcional a su adjudicacién. A los herederos
se adjudicé la otra mitad con igual obligacién. Realmente la [igura
hacia trdnsito a la adjudicacién para pago.

El Tribunal Econdmico-Administrativo Central reprodujo la doc-
trina de la Resolucién de 6 de mayo de 1941. Pero mds bien partia de
considerar esta transmisién de los gananciales al supérstiic como mor-
tis causa. Asi aplicaba las normas, sobre deudas deducibles y liquida-
cién de adjudicacioncs, existentes para los actos mortis causa. Ya que
para los inter vivos las normas eran distintas.

Este criterio no era totalmente compartido por Bas v Rivas en ar-
ticulo publicado en la Revista Critica. La adjudicacién de ganancialcs al
supérstite debe considerarse realizada a titulo oneroso. Se debe aplicar,
pues, el articulo 100, apartados 3 y 4, del Reglamento. O sea, si sc
adjudican bienes hipotecados, no se deducird la deuda, sino que, al
contrario, se adicionard la carga. Y no procede liquidar la adjudicacidn
para pago de deudas. Porque en buena (écnica la sociedad de ganancia-
les no tiene mds personalidad que la que indistintamente le prestan el
marido o Ja mujer. Su funcién es casi mecdnica u operativa. Hasta
aqui Bas.

Con lo cxpuesto qucda planteado el tema cn toda su cxtensidn.
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Resta el examen en profundidad. Podria ser de interés la Resolucion
de 26 de marzo de 1965, pues se ocupa de deudas gananciales y de la
liquidacién por adjudicacién correspondiente. Parece incluso, por las
cuantias reseiadas, que tal liquidacién se limita a la mitad de las deu-
das; pero una afirmacion mds tajante sélo podria hacerse a la vista del
supuesto factico completo.

También puede citarse al efecto la Sentencia del Tribunal Sunremo
de 15 de febrero de 1971. Se trataba de la disolucién de una copropie-
dad de buque porque un socio vendié a otro su mitad. Girada liquida-
cién por adjudicacién, en la cuantia de las deudas, el alto Tribunal
dispone que sélo se tome para tal liquidacién la mitad de las deudas;
porque la otra mitad, tanto del activo como del pasivo, le correspon-
dieron siempre al ahora adquirente.

Caso parecido es el resuelto por el Tribunal Econémico-Administra-
tivo Central en la Resolucién de 27 de mayo de 1961. Se transmitia la
participacién en una comunidad de bienes. El pago de determinadas
deudas dc la comunidad quedaba a cargo exclusivamente del compra-
dor. «Las cuales (deudas) necesariamente han de imputarse por mitad
al comunero que vendié su parte, de conformidad con lo preceptuado
en los articulos 393 y 395 del Cédigo Civil; de donde se infiere que
procede que por la Oficina Liquidadora se conozca el montante real de
estas deudas de la comunidad para exigir el impuesto por el concepto
de adjudicacién en la parte que de las mismas es responsable el comu-
nero cedente.»

En definitiva, en ambos casos la liquidacién por adjudicacién ticita
se concreta a la parte en la que hubo transmisién; no, en cambio, a la
mitad que no varidé de duefio. Y en esa proporcién se imputan las deu-
das. Resta por ver el caricter que tiene la atribucion de los gananciales
al supérstite.

Que esta atribucién no puede asimilarse sin més a las que se operan
en las sociedades, lo prueba la Resolucién del Tribunal Econdmico-
Administrativo Central de 1 de febrero de 1949. Segiin ésta, «la liqui-
dacién de la sociedad conyugal no sc grava de forma andloga a la de
las demds sociedades, no sélo por la diferencia de tipo, sino porque se
limita a gravar las adjudicaciones al supérstite, no lo adjudicado al
caudal del premuerto, y no cabe aplicar por analogia el precepto del
Reglamento segiin el cual «cuando al disolverse las sociedades se tras-
pase a uno o a varios socios el activo... habiendo pasivo... se girard la
liquidacién en o para pago de deudas».

Hoy la diferencia es altin mds acusada: la adjudicacién de ganan-
ciales no sélo tiene tipo reducido. cual antes ocurria, sino que esta to-
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taimente exenta. Exencién que mds bien es verdadera no sujecién, al no
encerrar auténtica transmision.

D) NUESTRO CRITERIO

Y es que la razén de que aquellas resoluciones del Central dispu-
sieran la liquidacién por adjudicacién técita, también por la parte de
deudas atribuibles a la viuda, estaba en considerar la sociedad dec ga-
nanciales como dotada de personalidad. Clara era la postura de Ro-
DRIGUEZ VILLAMIL hablando repetidamentc de la personalidad de tal
sociedad. Tncluso la Resolucién de 6 de mayo de 1941, tras referirse
a los bicnes adjudicados para pago de las deudas comunes, expresa que
estos bienes no pueden reputarse pertenecientes por mitad a la herencia
y al supérstite, sino que meramente son bienes «de la sociedad conyu-
gal». Lo quc implica reconocer la autonomia de ésta.

Frente a esa postura, nos inclinamos abiertamente por la opinidn
dc Bas vy Rivas, que atribuia a la sociedad de gananciales una funcién
operativa, pero sin personalidad propia. Es enorme la tentacién de
llegar a esta personificacidn, y probablemente muchos problemas plan-
teados hallarian solucién mds depurada; pero hoy por hoy y en nuestro
derecho no cabe hablar de personalidad de tal sociedad. Y la conse-
cuencia ha de ser rigurosa.

Como muestra basta la cita de la Sentencia de la Sala [* del Tri-
bunal Supremo de 17 de abril de 1967. Dice asi: «Sociedad legal de
gananciales, régimen econémico matrimonial de contorno complejo y
discutida naturaleza que. aunque denominado sociedad en nuestro sis-
tema legislativo (que incluso en el articulo 1.395 del mismo Cédigo se
remite a las normas de dicho contrato para su regulacién supletoria), no
puede ser considerada como tal en sentido estricto, porque lc faltan
todos los requisitos tipicos de la relacidén societaria, careciendo del di-
namismo como actividad y del fin econémico como objctivo, propios
de aquélla, lo que indujo a interpretarla como una forma de comuni-
dad, no de las de tipo romano o por cuotas paries, recogida en nuestro
Cédigo en los articulos 392 y siguientes..., sino dc las llamadas ger-
mdnicas 0 en mano comun, con la que evidentemente, aunque sin iden-
tificarse con ella, ofrece analogias».

Es fuerte la frase de que a la legal de gananciales le faltan todos
los requisitos de la sociedad. La Sentencia la caracteriza como «insti-
tucién del derecho de familia» y afade «producc el nacimiento de un
patrimonio cspecial, vinculado al cumplimiento de los fines del matri-
monio, sobrc todo, al levantamiento de las cargas comunes. sicndo ti-
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tulares del mismo, conjuntamente y por partes iguales, aunque con des-
igualdad de derechos, el marido y la mujer».

Este alejamiento de la socicdad y privacién de personalidad auté-
noma tiene su reflejo en el momento de la liquidacién. Segin la Sen-
tencia de 1967, «cuando s¢ verifica la adjudicacién separada como con-
secuencia de la liquidacién de lo que era ganancial, no se enajena ni sc
vende nada..., sino que (la viuda) recibe lo que era suyo, v no sélo del
marido, adquiriendo la titularidad individual y concreta sin previo acto
dispositivo, sino meramente declarativo».

La cita es tan expresiva que puede excusarse la amplitud. Y es que,
como decia la Circular de 5 de agosto de 1966, la adjudicacién técita se
liquidard, pero «sélo en los casos en que tenga lugars. Ni la cesacién
de comunidad ni la disolucién de la sociedad de gananciales tienen
caracter traslativo; por lo que mal puede hablarse de transmisidén de
bienes y deudas.

Venimos a darle la razén a aquel Tribunal Econdmico-Administra-
tivo Provincial cuyo fallo fue anulado por la Resolucién de 6 de mayo
de 1941. El argumento que ésta empled fue principalmente que la atri-
bucién de los gananciales requiere una liquidacién previa y que en
aquellos bienes no puede decirse que una parte es de cada cényuge,
pues ello sélo se sabe al quedar concretadas.

Mas ese argumento no desvirtiia la falta de personalidad de la so-
ciedad de gananciales y el caracter no traslativo dc la atribucién a los
conyuges. Si las cuotas de éstos no recaen en cada bien, ello es mera
consecuencia de que estamos ante una comunidad de tipo «germdnico».

En el caso de aquella resolucién para pago de las deudas comunes
se imputaron bienen gananciales. Decia el fallo que estos bienes no
pertenecian en parte a la herencia y en parte al sobreviviente, sino que
son bienes de la sociedad conyugal. Hay aqui una posible no discrimi-
nacién entre gananciales atribuidos a cada cényuge y bienes gananciales
en general.

Es cierto que para hallar J]a mitad de ganancias repartible a cada
esposo hay que realizar una liquidacidén, con pago de deudas, etc. Asi
se calculardn los gananciales del supérstite. Pero otra cosa es el con-
cepto de bienes gananciales, el cual afecta a éstos desde que ingresan en
el caudal del matrimonio y precisamente en razén al titulo adquisitivo.
Esta distincién la recoge, en cambio, nitidamente Lacruz BERDEjO, que
separa los conceptos de bienes gananciales y ganancia liquida. La di-
ferencia, seglin tal autor, no es cronoldgica, como entendia MANRESA,
sino econdémica. Por ello no es correcto decir que no hay bienes ga-
nanciales hasta la liquidacion del consorcio, pues el articulo 1.401 del
Cédigo persuade lo contrario. Ni siquiera puede afirmarse que no hava



318 ESTUDIOS

ganancias hasta aquel momento, puesto que ganancias o pérdidas las
hay, para cualquier negocio, en cada momenlo; bastar{fa hacer un
balance para saberlo.

Desde luego esta opinidn la hacemos nuestra. Y, en consccucncia, la
solucién de no liquidar adjudicaciones tdcitas por la mitad de ganan-
ciales del supérstite es aplicable también al supuesto de que se le adju-
diquen bienes gananciales (aunque esa sociedad se disuclva sin ga-
nancias). ) :

En efecto, si para el pago de deudas comunes hay que afectar algdn
bien ganancial, es precisamente porque ticne esta naturalcza (que lo
hace responder de las cargas sociales), la cual no llega a perder. Y en
el momento de adjudicar tal bicn, en pago dc la asuncién de aquellas
deudas, resulta lo mismo decir que pertenece por mitad a ambos c¢dn-
yuges 0 que es ganancial. Porque este Gltimo cardcter conduce a aquella
atribucién de titularidad conjunta; fertium non datur. Al no tener pet-
sonalidad la socicdad de gananciales, segin queddé sentado, no podré
atribuirsele otra que la que indistinltamente le prestan marido y mujer
(como opinaba BAs Y Rivas). La necesidad o no de liquidacién en nada
afecta a esta consecuencia.

El hecho de no girar liquidacidén por adjudicacién tacita en la parte
de gananciales airibuida al supérstite puede tener una quiebra. La
apuntaba Bas v RiBas. En las herencias se podrian burlar las adjudi-
caciones para pago; bastarfa con adjudicar al viudo, en pago de sus
gananciales, los bienes que estuvieran hipotecados. El autor citado afiade
que si seria equitativo el que la adjudicacién al supérstite sc limitara a
los bienes gravados con hipoleca, pero en garantfa de la mitad de las
deudas.

Pues bien, esa solucidén que Bas creia equitativa es la que a nosotros
nos parece, ademds, legal. Liquidar adjudicaciones téicitas por la tota-
lidad de las deudas nos parece incompatible con la falta de personalidad
de la sociedad de gananciales y con el cardcter declarativo de la atri-
bucién al viudo. Que esa liquidacién se reduzca a la mitad de las deu-
das (las correspondientes a la herencia) nos parece obligado.

En cambio, eludir totalmente el tributo, adjudicando los bienes hi-
potecados al supérstite, no seria admisible. El obstdculo estarfa en el
articulo 31 del Texto Refundido del Tmpuesto que establece la estricta
igualdad cn las sucesiones hereditarias. Por elio la no sujecién o exen-
cién de algunos bienes se prorrateard enire los distintos adquirentes.

Y en el caso quc nos ocupa ese prorrateo serd por mitad, ya que en
estc porcentaje se participa en los biencs gananciales. No es obsticulo
que el articulo 31 hable de sucesiones, pues en suma la liquidacién de
los gananciales es acto previo y necesario para liquidar la herencia:
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aparte que la razén es exactamente la misma. En su virtud, las adjudi-
caciones tcitas por la parte del viudo quedaran no sujetas, pero siem-
pre que no excedan de Ja mitad de las deudas gananciales.

Esta solucidn resulta equitativa y con suficiente base legal. Si acaso
la insuficiencia reglamentaria al abordar el tema de las deudas ganan-
ciales (no meramente de la herencia) es lo que puede justificar las in-
certidumbres que hemos apreciado.

IX. ADJUDICACIONES TACITAS EN LAS HERENCIAS

A) NORMA GENERAL

En el campo sucesorio tienen amplia cabida tales adjudicaciones,
pues no cabe duda que se opera la oportuna transmisién. Por eso la
referencia aparece ya en el Reglamento de | de septiembre de 1896. Su
articulo 75 se ocupa de las deudas deducibles en las transmisiones mor-
tis causa. Y establece: «En el caso de que proceda la deduccién o re-
baja de dcudas del capital o bienes transmitidos y no haya metalico
para satisfacerlas, si se ‘hace adjudicacién expresa de otra clase de
bienes para su pago satisfard el impuesto el adjudicatario. y en caso
contrario se exigird al heredero por el referido concepto de adjudicata-
rio para pagar deudas, con todos los derechos y deberes atribuidos por
este Reglamento a tales adquirentes.»

Con clio se hacia referencia al derecho a devolucién; pues la adju-
dicacién ticita se asimilaba a la para pago. El precepto pasé a los
Reglamentos posteriores. En el de 1927, ct articulo 100 se ocupa de
las cargas. Deja a salvo que en las sucesiones hereditarias pucdan de-
ducirse las deudas hipotecarias, y prevé «que se praclique la liquida-
cion que corresponda por la adjudicacién en pago o para pago dec las
mismas».

Hoy dia hay que estar al parrafo 5 del articulo 101 del Reglamento
de 1959. Segin él, cuando proceda la deduccién de deudas y no haya
metélico para satisfacerlas, si no se hace adjudicacién expresa de bienes,
se exigird el impuesto al heredero por el concepto de adjudicacién en
pago de asuncién de deudas. El Texto Refundido no repite este pre-
cepto, pero a andloga conclusién hay que llegar por los articulos 43 y 44
de aquél.

La adjudicacién tacita hay que liquidarla aplicando los bienes por
¢l orden legalmente establecido. Cuando sélo queden inmuebles puedc
plantearse el problema de que el tipo correspondiente a la adjudicacidn
sea superior al procedentc por la herencia. El tema no es nucvo.
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B) EL PROBLEMA DE LAS HERENCIAS MODESTAS

Ya lo abordé la Sentencia de 28 de junio de 1889. A los herederos
sc habian adjudicado determinados bienes para cl pago de ciertas deudas
hereditarias. Los adquirentes pretendian sc aplicara el tipo dc¢ herencias
que era inferior. La pretensidon es rechazada «porque serfa contrariar
¢l espiritu del articulo 75 del Reglamento, y la razén por la cual se
dictd, pretender que en virtud de lo dispucsto en ese mismo articulo
deje de reconocerse, con perjuicio de la Hacienda. deudas que los
herederos reconocen que son debidas y legitimas».

Sigue ¢l razonamiento: «Si en la particion de que se trata se hu-
biere hecho una hijuela especial de deudas y se hubiera adjudicado a
un extrafio, pagaria indudablemente ¢l 3 por 100, tipo quc no puede
variar aunque se haya hecho la adjudicacién a los hijos, porque para
nada debe tcnerse en cuenta el vinculo de parentesco en la cualidad de
heredero.»

En definitiva, por aplicacién del principio de que hay que estar a la
verdadera naturaleza del acto. la adjudicacion para pago de deudas no
pucde liquidarse en concepto de herencia.

El que la doctrina fuera correcta no quiere decir que dejasc de sus-
citar dudas en los autores. Asi, en la obra de MARANON sobre cl im-
puesto se leen cstas palabras: «Los herederos han de pagar las deudas
hereditarias, a cuyo fin se destinan determinados bienes de la herencia;
y en el orden moral resulta casi monstruoso que por razdén de cstos
bienes, que no sélo no se heredan ni se adquieren, sino que se renun-
cian, paguen los herederos el impuesto; que es ¢l mismo por el que
tributan las adjudicaciones onerosas de cardcter definitivo.»

Afos después era significativo el titulo de un articulo de HErRMIDA
LiNarRES cn la Revista Critica: «Un caso de injusiicia notoria en el
impuesto de derechos reales.» Sc referia a las herencias modestas dc
padres a hijos en las que las [incas estuvieran hipotecadas. El mismo
RODRIGUEZ VILLAMIL, que tedricamente defendid brillantemente la tri-
butacién, hubo de reconocer que podian darse ciertas anormalidades.

Este resultado excesivo lo estudia Bas v Rivas en su tratado sobre
el Impuesto. El que sean deducibles determinados gastos o dcudas im-
plica un favor fiscal. «Pero es completamente absurdo que esc favor
sc convicrta en mayor carga tributaria en hercncias modestas, precisa-
mente a favor de los hijos y cédnyuges que merecen mds consideracién.»

Por ello en esas herencias pequefias a favor de descendientes cabe
que la ocultacién de las deudas sea una defraudacién; e incluso que se
simule la existencia de metélico para asi pagar menos impuesto. Dice
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Bas Rivas que técnicamente el concepto de adjudicacidn es proceden-
te, pero el efecto es deplorable.

Y concluye Bas: «Cuando se trata de gastos (y no de deudas herc-
ditarias), muchas Oficinas Liquidadoras, aunque hagan la deduccién
oportuna, no aprecian la adjudicacién tdcita si el tipo de liquidar éstas
es mayor que el correspondiente a la herencia.» Por ecstimar improce-
dente la interpretacién extensiva (o sca a los gastos) de un piecepio
que permite la anomalia de que tribute méds una herencia con deudas
que sin ellas.

Esta resistencia de la doctrina a admitir la dura consecuencia tienc
eco en la misma jurisprudencia. Es de enorme interés la Sentencia de 5
de octubre de 1945. Heredaban en aquel supuesto la viuda y cinco
hijos. Las fincas se valoraron en 163.789 pesetas y estaban gravadas con
hipotecas por un monto de 150.000 pesetas. Se giraron las oportunas
liquidaciones por adjudicacién.

El Tribunal Supremo las confirmd: «Considerando que la alega-
cién consistente en hacer notar cdmo la deduccidon de deudas en suce-
siones directas da lugar a que parte de la herencia sufra un gravamen
mas elevado, y, en definitiva, como en el caso actual, a que haya que
satisfacer una cuota fiscal equivalente a casi la mitad del caudal li-
quido (que era 15.789 pesetas), si puede tal vez conducir a reflexiones
de lege ferenda, en modo alguno consiente que la Sala olvide la reali-
dad reglamentada.»

Se confirma la liquidacion. Se reconoce que la Administracién ha
observado la norma trazada. Sin que a e¢llo sea obsticulo «esa su-
puesta inconsecuencia tedrica». El tema estaba decidido de lege data.

C) SOLUCIONES AL PROBLEMA

Pero de lege ferenda la doctrina seguia acuciando. Bas v Rivas, en
la obra citada, propugnaba la existencia de un precepto por el cual, en
las herencias, estuvieran exentas las adjudicaciones (acitas por deudas,
cuando el tipo aplicable fuera mayor que el correspondiente a los here-
deros seglin su participacion individual.

Desde luego la deduccién de deudas, con la consiguiente liquidacidn
por adjudicacién tacita, constituye un beneficio considerable en los nu-
merosos supuestos en que los tipos aplicables a la herencia sean cle-
vados. Pero aquellos otros casos de herencias modestas a descendientes
no pueden olvidarse. El resultado anémalo debe evitarse.

La solucién de Bas de declarar exenta la adjudicacién en tal su-
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puesto seria una férmula. Pero tal vez excesiva. Sin olvidar que las
exenciones deben utilizarse siempre con toda mesura.

Otra posibilidad seria el declarar que en (ales supuestos la adjudi-
cacién no podria liquidarse a tipo superior que el correspondiente a la
herencia. Habria la irregularidad de liquidar un concepto por el nimero
de la Tarifa de otro distinto; pero tal posibilidad no seria tnica en
nuestro impuesto. Piénsese en las ventas de ascendientes a favor de sus
descendientes. Y desde luego con esta férmula se evitaria que la heren-
cia con decudas pagara méds que la que no las tuviera, a igualdad de
cuantia.

Finalmente, y es la tercera solucidn, como la deduccién de deudas
tiene un cierto matiz de beneflicio tributario, cabria estatuir que, cuan-
do la liquidacién por adjudicacién fuera supcrior a los tipos heredita-
rios, la deduccidén de deudas se entenderia renunciada de oficio. Esta
férmula es la que estimamos preferible, por su mayor compatibilidad
con la reglamentacidén vigente, y aproximarse més a la presunta volun-
tad de los interesados.

X. ADJUDICACIONES EN LAS TRANSMIS[ONES ONEROSAS

A) INCERTIDUMBRE INICIAL

En apartados anteriores nos ocupamos del régimen de las cargas,
deducibles 0 no, en las transmisiones onerosas. Se presume la deduc-
cién y, en consecuencia, sc adicionan al precio las no deducibles. Tam-
bién abordamos después cl tema de las deudas en esta clasc de trans-
misiones. La conclusién es que no cabfa la rebaja; la liquidacién era
tinica por el total importe.

Por eso extrafian un tanto las palabras de la exposicién de motivos
del Real Decreto de 6 de septiembre de 1917, del que anteriormenie
tralamos al hablar de las cargas. En tal disposicién se reformé el ar-
ticulo 94 del Reglamento del Impuesto, que se ocupaba de las mismas.

Se traté de impedir que «aplicando a las transmisiones infer vivos
la doctrina sentada, exclusivamente por las mortis causa, de ser dedu-
cibles las deudas que garanticen las hipotecas, si concurren los requisi-
ios exigidos por el articulo 95 del mismo Reglamento, se falsee el prin-
cipio legal, con cvidentes dcsnaturalizaciones y con perjuicio de los
derechos de la Hacienda, ya que la deduccién de la deuda cn las suce-
siones lleva aparejada la consiguiente exaccién por el concepto de ad-
judicacién, mientras que en las transmisiones a titulo onecroso esa de-
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duccidn, en la realidad, implica la existencia de una cantidad que ma-
nifiestamente se sustrae al imperio de la Ley fiscal».

La realidad es que del articulo 94 del Reglamento de 1911 sc
desprendia que las deudas sélo eran rebajables en las sucesiones. Por
ello el articulo 95, al regular las deudas deducibles, se concretaba a las
hereditarias.

Mas. como en su lugar examinamos, la Sentencia de 8 de junic
de 1917 habia sembrado el desconcierto. Asi, el Real Decreto, en el
articulo 94 reformado, al prever que las deudas garantizadas con hipo-
tecas fueran deducibles, concreté que ello era «Unicamente para fijar
la base en las sucesiones hereditarias».

Y en todo caso, si en las transmisiones onerosas tuviera lugar la
rebaja de Ja deuda, lo que no resultaba justo era prescindir de la liqui-
dacién por adjudicacién como ocurria en las herencias. Porque, si
ambas transmisiones se equiparaban en tratamiento, lo légico es que
ello fuera con todas las consecuencias.

En definitiva, el sistema elegido fue separar el régimen de las trans-
misiones onerosas de lo establecido para las lucrativas. Asi perdurd en
los articulos 100 de los Reglamentos sucesivos.

Con mas claridad se pronuncia la Resolucién de 31 de mayo de 1955.
Contemplaba la aportacién a una sociedad de finca hipotecada. Sentaba
que «por aplicacién de la doctrina contenida en el articulo 100, la
transmisién onerosa de fincas hipotecadas no genera el nacimiento del
concepto de adjudicacién para pago». Si esta liquidacion procede en
¢l supuesto de aportacion del inmueble a una sociedad, es por dispo-
nerlo asi una norma especial.

B) REGIMEN VIGENTE

En el vigente Reglamenio de 1959, el articulo 100 cstablece el sis-
tema de adicién de cargas en las transmisiones onerosas. Y afade: «Asi
determinado el valor declarado, constituird la base liquidable en los
casos en que el tipo correspondiente a la transmisién onerosa de quc
se trate sea de la misma cuantia que el aplicable a la adjudicacién en
pago de asuncién de deudas.»

O sea que en cstas transmisiones la deduccién de dcudas es inope-
rante. Porque igual resulta no admitir la rebaja y liquidar por el total
al tipo de la transmisidn, que deducir la deuda y liquidar ambas partes,
si el tipo de la adjudicacién y el del negocio base eran idénticos. (Lo
que hoy se produce con generalidad, segiin la Circular de la Direccién
General de lo Contencioso de 15 de febrero de 1966.)
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En puridad, incluso en las transmisiones onerosas de finca gravada
el negocio puede escindirse en las dos partes dichas. El precio se paga
en dos momentos, como sefalaba la Real Orden de 19 de septiembre
de 1914. Pero, por razén de simplicidad y por ser inoperante en la
practica la deduccién de la deuda, el sistema del Reglamento vigente
hay que reputarlo acertado. Sistema que hay que considerar subsiste
en el Texto Refundido del ITmpuesto, pues sus normas sobre deudas y
adjudicaciones concuerdan con las del Reglamento.

Pone de relieve BAs v Rivas que la expresién del articulo 100, «asi
determinado el valor declarado, constituitd la base liquidable...», hay
que entenderia en el caso de que el valor comprobado no fuera supe-
rior; pues si esto ocurriera la base comprobada seria la que se tomara
para liquidar la transmisién. De todas formas, esta salvedad es en reali-
dad un principio general en e! impuesto.

XI. ADJUDICACIONES TACITAS EN LOS ACTOS
RELATIVOS A SOCIEDADES

A) PRINCIPIO GENERAL

Hemos dicho mds de una vez que en las transmisiones onerosas rige
el sistema de presumir deducidas las cargas y, por tanto, adicionar las
no deducibles. Pero resta por ver lo que ocurre con las deudas. Y ya en
el apartado V, letra D) adelantibamos su deducibilidad cn los actos
relativos a sociedades y veiamos los criterios a tener en cuenta para
aplicarla.

El articulo 100 de! vigente Reglamento de 1959 llega a csa conclu-
sidén, aunque utilizando una férmula técnica distinta. «Si los tipos fuesen
distintos (el dc transmisién onerosa y el de la adjudicacidén en pago de
asuncién de deudas), no tendrd lugar la adicién de la carga a la base
liquidable y se practicardn las oporiunas liquidaciones por el concepio
determinante de la transmisién (aqui serd sociedades) y por el de ad-
judicacidén en o para pago dc deudas.»

Bas v Rivas cxpone algunos reparos, en su obra fundamental, a
esta redaccién. En primer lugar, la adicién no se realiza a la base liqui-
dable, sino al precio liquido; con ello se obtendria el valor declarado.
Pero al ser distintos los tipos, por la parie liquida se gira liquidacién
por el concepto sociedades y en la cuantia de la carga no deducible
por el concepto de adjudicacién.

En segundo término, la regla estd pensada para el supucsto de que
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cl valor declarado asi determinado no sea inferior al comprobado. Si
éste es superior, por la parte de la carga se liquidaria como adjudica-
cidn, y la diferencia hasta el valor comprobado es la que tributard como
sociedad. A la obra de Bas nos remitimos para la férmula que él pro-
pone.

También parece que si el precepto comparaba los tipos de la trans-
misién v de la adindicacién en poge de asuncidn de deudas, iuego al
ordenar dos liquidaciones distintas, la segunda debid referirse a la adju-
dicacidén indicada.

Adelantdbamos que el articulo 100 citado admitia la rebaja de las
deudas en las sociedades, pero llegaba a ello a través de una férmula
distinta. En las herencias el sistema es no deducir las cargas como las
prendas ¢ hipotecas, aunque después se rebajen las deudas que cum-
plen los requisitos legales. En cambio, en los actos relativos a socie-
dades el Reglamento establece que, en definitiva, la carga no se adi-
cione a la base liquidable. Lo cual implica admitir su deduccidén. Y lue-
go la liquidacién por adjudicacion la refiere a la carga, cuando mais
propiamente debiera referirse a la deuda garantizada. En todo caso, lo
que el precepto pretende queda claro.

B) LAS ADJUDICACIONES AL DISOLVERSE Y CONSTITUIRSE LAS SO-
CIEDADES

La evolucidén de las adjudicaciones tacitas en los actos relativos a
las sociedades no ‘fue facil. Donde primero se apreciaron fue en la
disolucién de sociedades. Asi, el articulo 4.° del Reglamento de 10 de
abril de 1900 prescribe la liquidacién por adjudicacién, aunque no se
le hubiera hecho al socio adjudicacién expresa. La norma se recoge en
el Reglamento de 1927, en el parrafo 9 del articulo 9.° y en el pdrra-
fo 18 del articulo 19. En el Reglamento vigente de 1959 la norma pasa
a ser el parrafo 11 del articulo 9.° y el péarrafo 20 de! articulo 19. Sino
que ahora ya se habla de adjudicacién en pago de asuncién de deuda.

Si al disolverse la sociedad cabia la adjudicacién tacita, liquidable
al socio, lo 18gico era que al constituirse la primera apareciera la misma
adjudicacién al asumir deudas del socio. Un caso en el que ello se ad-
mitié fue el de la aportacidn de una empresa a una sociedad ya cons-
tituida. Las liquidaciones por adjudicacién en tal caso hallaron su re-
frendo en las Resoluciones de 15 de octubre de 1926, 16 de diciembre
de 1930 y 9 de mayo de 1944,

El Reglamento del Impuesto de 7 de noviembre de 1947, en la se-
gunda parte del parrafo 2 del articulo 19, previé el supuesto de que al

14
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constituirse la sociedad quedasen a su carga deudas de algin socio. En
tal caso se liquidaria como adjudicacidn para pago de deudas. La juris-
prudencia abunda en el criterio.

En la Sentencia de 12 de junio de 1953 se aportaba a una socicdad
una empresa que tenia deudas. Existe una transmisién de bienes para
que el adjudicatario pague en su dia las partidas del pasivo del trans-
mitente. La sociedad que adquiere esos bienes se hace cargo del pagc
con cllos de las deudas mencionadas. «Contrato quie juridicamente ha
de calificarse de adjudicacién para pago.»

El Reglamento de 1959 habla ya en tal supuesto de adjudicacién en
pago de asuncién de deudas. La jurisprudencia sigue el cambio. Asi
en la Resolucién de 14 de marzo de 1968, que por su interés transcri-
bimos, «cuando, al amparo de lo dipucsto en el articulo 31 de la Ley
de Sociedades Andénimas, sc aporta, al constituirse una sociedad de esta
clasc, una empresa mercantil como conjunto organizado y con un pasivo
determinado del que se hace cargo la sociedad, independieniemente del
capital social, es necesario que el socio aportante incluya dentro del
activo de su negocio individual, ademas de los bienes que representan
el valor de su aportacidén social, otra aportacién de numerario o bienes
suficientes para responder de dicho pasivo, toda vez que en otro caso
dejaria incumplido el mencionado precepto legal que se remite al ar-
ticulo 1.532 del Cddigo Civil, segin el cual el socio aportante responde
de la legitimidad del todo en general de su aportacién».

Y concluye el Tribunal Econémico-Administrativo Central: «Ambas
aportaciones constiluyen traficos patrimoniales por causa diferente,
siendo la del primero el poner en comtin dinero, bienes o industria con
fines de lucro, y en cambio la del segundo transmitir dinero, bienes
o industria en equivalencia de unas deudas.» Esto dltimo no suponc una
novacién de las obligaciones, conforme a los términos establecidos en el
articulo 1.205 del Cédigo Civil. Pero «hay quc estimar el pacto entre
el socio y la nueva sociedad, como de sustituciéon de la entrega de una
cosa en promesa de liberacién de una deuda, lo quc juridicamente es
una asuncién de deudas, seglin rcconoce en caso semejante la Sentencia
del Tribunal Supremo de 12 de abril de 1945».

C) EL CASO DE LA APORTACION DE FINCA HIPOTECADA

Si la aportacién de una empresa con deudas a una sociedad daba
lugar a la liquidacién por adjudicacidn, parece que lo propio habia de
ocurrir cuando lo aportado por el socio fuera una finca hipotecada,
cuya responsabilidad acepta la sociedad. No obstante, este segundo casc
recibid un tratamiento distinto hasta fecha reciente.



ESTUDIOS 327

El problema trae su origen de la Sentencia de 2 de junio de 1917.
Se aportd una finca hipotecada a una sociedad que quedé obligada a su
pago. La Oficina competente practicé liquidacién por adjudicacién para
pago. Esta fue anulada por el Supremo.

«La cesién o adjudicacién de bienes para pago de deudas, sometida
al 4 por 100, presupone que estas deudas no estdn aseguradas con

que hayan de ser solventadas dichas deudas, sino, por el contrario, que
se adjudican bicnes libres con cuyo valor se abonaran aquéllas, y que
cuando se adjudican bienes hipotecados, y la persona o entidad ad-
quirente de los mismos se compromete, lo diga o no, a solventar la
deuda en cumplimiento o por virtud del articulo 105 de la Ley Hipoteca-
ria y el 1.876 del Cddigo Civil, esto no constituye acto sujeto al impues-
to, el cual en dicho caso se produjo cuando se constituyd la hipoteca y
en el acto subsiguiente de la extincién o cancelacién de la misma.»

La Sentencia distingue la adjudicacién para pago de la técita, ob-
jeto de liquidacién. «En el primer caso se transmiten bienes pertene-
cientes al que los transmite, de modo que hay transmisidn de bienes, y
en el segundo no se transmiten bienes, sino sélo la obligacidn de pagar
con el bien que por virtud de la hipoteca habia dejado de pertenecer a
su antiguo dueno, y estaba ya afecto por la Ley a la obligacién de in-
demnizar con €l el derecho del acreedor.»

«Esto se corrobora con el texto de los articulos 6.° de la Ley y 39
y 94 del Reglamento; con el primero, porque como las dos hipotecas
expresadas eran cargas que disminuian realmente el valor de las fincas
aportadas, se hace preciso disminuir su cuantia para fijar el verdadero
valor de los bienes el dia en que se celebrd el contrato; con el segundo,
o sea con el articulo 94, porque es claro que eran deducibles las deudas
garantizadas con hipoteca.»

La Sentencia citada fue verdaderamente interesante. De los dos ar-
gumentos finales no era procedente el que daba el articulo 59 del Re-
glamento de 1911. Porque la hipoteca no era verdadera carga deduci-
ble. Tampoco cabia invocar el 94 para deducir la deuda garantizada con
hipoteca, pues esa deduccidn se establecia en las herencias. Y asi lo
aclardé definitivamente cl Real Decrcto de 6 de septiembre de 1917,

Por cierto que en el apartado X apuntdbamos las dudas de esa dis-
posicion. No se veia clara la liquidacién por adjudicacién y en ello se
apreciaba un posible fallo del sistema.

Ademds, el Supremo habia causado un fuerte impacto al definir la
adjudicacién tacita operada como acto no sujeto. Aunque alguno de los
argumentos fuera mas discutible, como el de que la hipoteca privaba
del dominio al duefio deudor, la distincién entre la adjudicacién para
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pago y la tdcita era certera. Y entonces ni la asuncidn de deudas estaba
prevista reglamentariamente, ni habia un precepto concreto (como en
la disolucién de sociedad o cn la herencia) que permitera liquidar tal
adjudicacién tacita.

Al no introducirse tal precepto en el Real Decreto de 1917 y por la
autoridad de la Sentencia transcrita, las resoluciones posteriores repi-
tieron que en la aportacidén a sociedad de una finca hipotecada no cra
procedente liquidar por adjudicacién para pago de deudas y si sdlo
por aportacién. Asi en las R. R. de 21 de abril de 1936, 16 de marzo
de 1943 y 23 de enero de 1945.

Pero la declaracién del acto como no sujeto al impucsto era real-
mente excesiva. BAs Y Rivas, en su obra El Impuesto de Derechos Reu-
les en las Sociedades, recoge dichas resoluciones y afade que «sostic-
nen el principio de que para hallar la base liquidable hay que sumar al
precio el importe de la hipoteca». Era aplicar el régimen general esta-
blecido para las transmisioncs onerosas: adicionar la carga.

Y asi se aplicd hasta la reforma que introdujo el Reglamento de 1947.
Al pérrafo 2 del articulo 19 se afiadié una segunda parte: «Cuando al
constituirse la sociedad quedaren a cargo de ésta deudas de alguno de
los socios, independientemente de la liquidacién que proceda por el
concepto de constitucién de sociedad, sobre el valor liquido de la apor-
tacidn, se girara otra por adjudicacién para pago de deudas, si entre los
bienes aportados por el mismo socio no hubiera metdlico suficiente para
satisfacerlas.»

El precepto se contcmpla en la Resolucién de 31 de mayo de 1955.
La aportacién a la sociedad de una finca hipotecada supone una parcial
adquisicién de tal bien con la finalidad exclusiva de atender el pago de
la deuda. Y, aunque conforme al articulo 100 del Reglamento la trans-
misién onerosa de finca hipotecada no genera el nacimicnto de la adju-
dicacién para pago, «no puedc afirmarse lo mismo por lo quc sc reficre
a la transmisién de tal clase que se realice por aportacién a una so-
ciedad, dada la modificacién introducida por el parrafo 2 del articu-
lo 19, que por su caricter de cspecialidad ha de prevalecer necesaria-
mente sobre el dc cardcler general contenido en el articulo 100 ante-
riormente referenciado».

Por fin el Reglamento de 1959, en el pérrafo 3 del articulo 19, con-
templa mds directamente el supuesto que examinamos. Recoge cl caso
de que la socicdad se haga cargo de deudas del socio, «o se aportasen
bienes afectos al cumplimiento dc una obligacién». Y en vez de liquidar
como adjudicacién para pago, se califica de en pago de asuncién de
deudas.

El ciclo se habia cerrado. Luego el articulo 100 establece con ca-
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racter general que cuando el tipo de la transmisién y el de la adjudica-
cién sean distintos, se liquidara ésta; pero eso lo vimos en la letra A).de
este apartado del trabajo.

D) LA ADJUDICACION TACITA CUANDO EXISTE METALICO

El articulo 19 reformado en 1947 exoneraba la liquidacién por
adjudicacién cuando se aportara metdlico. Pero esto se interpreta con
cierto rigor. Asi la Resolucién de 6 de julio de 1954 sienta que tal
exencién no cabe cuando se trata de «un simple ingreso cuyos con-
ceptos y causa no se precisan en lasgestipulaciones de la escritura».

El mismo criterio adopta la Resolucién de 17 de octubre de 1963,
luego confirmada por Sentencia de 15 de noviembre de 1965. Reque-
rian «que el desembolso de metdlico sea precisamente para satisfacer las
deudas y en cantidad bastante». Sin que baste la afirmacién dec los
interesados de haberlo realizado, pues a ellos incumbia probarlo.

Otro requisito para no liquidar la adjudicacién por existir metélico
es que éste lo aporte el mismo socio cuya deuda asume la sociedad. El
Reglamento de 1947 y el vigente de 1959 asi lo prescriben. Con todo, la
Resolucion de 7 de febrero de 1956 fue mds flexible.

La de 14 de julio de 1961 aplicd la exigencia. Se trataba de una
fusién de sociedades en que dos eran absorbidas, las cuales tenian algin
metélico. El acuerdo fue que el metdlico de una sociedad incorporada
no podia aplicarse a las deudas de la otra (y asi estar exenta de la ad-
judicacién): porque «los patrimonios se transmiten de forma indepen-
diente».

En sentido contrario a estas posturas estdn la de aquellos autores
que han tratado de suavizar la liquidacién por adjudicacién técita en
los actos relativos a sociedades. Concretamente asimilando al metélico
otros bienes de [dcil realizacién. La sugestién se debe a RocA SASTRE
en un trabajo sobre la empresa ante el impuesto de Derechos Reales,
publicado en la Revista de Derecho financiero.

Estima tal autor que las mercaderias, materias primas, créditos y
valores mobiliarios son equivalentes al dinero. En manos de la empresa
hay que apreciarlas por su valor en cambio y facil reductibilidad a
dinero. Estos elementos son como dinero en mano. Bas Y Rivas en-
cuentra equitativa la propuesta.

Claro que hay empresas, como las bancarias, que cuanto més deben
mas valen. Pero esto, pensamos, puede quedar reflejado ante el im-
puesto mediante la comprobacién del haber liquido por el funcionario
técnico competente. Parece Idgico que, si el negocio es préspero y tiéne
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perspectivas, la liquidacién sustancial sea la girada por sociedades (sea
cual fuere el acto contemplado) y no la de las deudas. Aquella prospe-
ridad de la empresa hallard debido reflejo en el valor comprobado del
haber liquido.

No puede, pues, extranarnos que la importante Circular de la Di-
reccion General de lo Contencioso de 15 de febrero de 1966, sobre
adjudicacién en pago de asuncién de deudas en fusidén de sociedadcs, se
reliriera expresamente a entidades bancarias. Estas solicitaban la asi-
milacidén al metdlico de otros elementos de su activo.

Pero—dice la Circular—en el aspecto juridico, aplicando la legisla-
cién vigente, no se encuentra posibilidad de distinguir donde la Ley no
distingue, ni de hacer objeto a la fusién de esta clase de socicdades de
un trato excepcional para el que falta apoyo en las normas legales y
reglamentarias.

«Pues no se trata de apuntar orientaciones para el futuro, cuya con-
veniencia no se prejuzga ahora.» Aparece aqui de nuevo una posible
consideracion de lege ferenda, cual ocurria con la liquidacién por deu-
das cn las herencias modestas.

E) UNA POSIBLE SOLUCION

Hemos visto el rigor jurisprudencial en materia de adjudicaciones
y las propuestas de algiin autor para una posible dulcificacién. Nos que-
ddbamos mirando al futuro. En esa mirada tampoco conviene olvidar
precedentes, pues los hay autorizados.

Asi el Consejo de Estado, al informar el Reglamento de 1947, estimé
que la segunda parte del parrafo 2 del articulo 19 debia contener dos
excepciones. Una la aportacién de inmueble gravado con hipoteca
(cuya historia hemos resefiado), otra la aportacidon de un negocio in-
dustrial o mercantil en su integridad, es dccir, con todo el activo y el
pasivo, constituido como una universalidad de bicnes.

Entendia el Consejo que en este segundo caso, de aplicarsc la norma
general (liquidar adjudicaciones por las deudas), se irfa contra la reali-
dad econdémica. En el primer caso sc inclinaba por adicionar al prccio
el importe de la hipoteca. No prosperaron sus sugerencias. Y técnica-
mente no se¢ le puede reprochar al legislador.

Mas una cosa es la correccién técnica y otra lo satisfactorio de la
f{é6rmula. La adjudicacién cn pago dc asuncién de deudas cs innegable.
Pero, al igual que ocurria con aquellas herencias modestas, resulta un
tanto anémalo que en los actos relativos a sociedades, y a igualdad de
clementos del activo, tribute més la que tenga més deudas. Y ello por-
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que la adjudicacidn de muebles e inmuebles tiene tipo més alto que el
acto de sociedades. Si la Circular de la Direccién General de 15 de
febrero de 1966 no prejuzgd la conveniencia de apuntar otra orienta-
cién para el futuro, nada nos impide ahora emitir ese juicio.

El cual en este caso, como en el de las deudas en herencias peque-
fias, es favorable a templar el rigor que puede suponer la liquidacidn
por adjudicacidn. Ne insistimes en la propucsia de Roca de ampiiar el
concepto de metdlico; si, en cambio, en reducir el tipo aplicable a las
adjudicaciones.

Porque, en definitiva, nos movemos en el campo de las aportaciones
sociales, que si bien ofrecen una alteridad de sujetos, tampoco pueden
asimilarse sin mas a la transmisidén onerosa tipica. La doctrina francesa
de la mutacién condicional podria ser buen ejemplo de ello. Entre nos-
otros, RODRIGUEZ VIi.LAMIL, en su obra sobre el impuesio, tratando de
las aportaciones sociales, comenta que esta enajenacién de dominio no
es tan radical y absoluta como la que suponen los actos de enajenacién
en general. Y anade, refiriéndose a la constitucién de sociedad, que de
ellas se ha dicho «son indianos que van, no indianos que vienen».

Por esa razén los actos relativos a las sociedades gozan de unos
tipos impositivos menores que la transmisidn onerosa propia. E incluso
en aquéllos el tipo es menor cuando la sociedad més se acerca a la rela-
cién personal de socios que a la pura empresa de capital. Claro que,
como apunta BAs vy Rivas, ese tipo de favor hace crisis al darse la
adjudicacién tdcita.

Sin embargo, si recordamos la Real Orden de 19 de septiembre
de 1914, cuando la transmisién encierra una carga o deuda, el precio
de la cosa se paga cn dos veces: uno, ei liquido satisfecho al vendedor;
otro, la deuda que en su dia se abonard al acreedor.

Igualmente, cuando hay deudas en los bienes aportados, la sociedad
paga la aportacidn en dos modalidades: por el valor liquido entregado
en acciones, y por el valor de la deuda asumiendo ésta. Aunque el pago
se haga de forma distinta, la aportacién a la sociedad es del bien integro.

Se dird que la adjudicacién tiene sus tipos propios y no puede liqui-
darse por el de las sociedades. Desde luego que esos tipos varian segln
la naturaleza del bien adjudicado; y dentro de los muebles atendiendo
a la clase en concreto. Y la pregunta es, puesto que en la adjudicacién
cabe atender a la circunstancia objetiva del bien transmitido, ¢/por qué
no también al hecho de que esa transmisidn sea a una sociedad?

Bien es verdad que hablamos ahora de lege ferenda. De lege data
el texto refundido del impuesto asimila la adjudicacién a la transmisién
onerosa, precisamente cuando aparezca en los actos relativos a las so-
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ciedades. Es, pues, de cara al futuro como se puede plantear el in-
terrogante.

Ya en ese campo, y por las razones expuestas, podria propugnatsc
que en las adjudicaciones técitas liquidables cn las sociedades, después
de aplicar el metdlico (con exencién) y los conceptos corrcspondientes a
bienes muebles cuyo tipo sea reducido (préstamos, etc.), no se llegara
a emplear el tipo ordinario de los muebles o inmuebles (4 6 7,4 por 100),
ni ninguno que fuera superior al correspondiente al acto de sociedades
en cuestion. Cuando esta superioridad se diera, la adjudicacién sc li-
quidaria como tal, pero al tipo de sociedades.

As{ no se prescinde de las deudas, ni se entiende renunciada la re-
duccién de éstas (cual proponiamos para las herencias modestas), pero se
evita que tales deudas obliguen a tributar mas que en caso de no existir.
Lo cual desde luego requeriria la oportuna reforma en nuestras leyes.

XIl. PROPUESTA DE REDACCION

Todo lo hasta aqui expuesto nos relevaria de una conclusién del
trabajo. Las propuestas o sugerencias quedan recogidas al ir tratando
los temas. Por lo demds, algunas de ellas, y tal vez las principales, mds
que tocar la técnica juridica de nuestra legislacién, que es ciertamente
depurada en esta materia, la completan con algin retoque préctico o de
dulcificacién, inspirado en razones sociales o econdmicas.

No obstante, el tratarse de una materia cuya rcgulacién completa
es relativamente nueva (puede decirsc que en el Reglamento de 1959),
el hecho de estar en revisién tal reglamentacién, e incluso la convenien-
cia de sintctizar lo expuesto aqui, aconsejan de consuno cerrar el tra-
bajo con una redaccién aproximativa de la materia que nos ha ocupado.
No se sigue una forma rigida de articulado. Y por supuesto que su
contenido habrd de conjugarsc con los demds preceptos dc la Ley y Re-
glamento sobre el mismo tema.

CARGAS: CONCEPTO, CLASES, REGIMEN

Por carga se entiende a los efectos del impuesto los gravamenes de
naturaleza perpelua, temporal o redimible que afectan a los bienes vy
aparecen directamente impuesios sobre los mismos.

Serdn cargas deducibles las que, como los censos, y las pensiones,
disminuyen realmente el capital o valor de los bienes transmitidos. Estas
cargas se rebajardn en toda clase de transmisiones.
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No mereceran la consideracidn de deducibles las cargas que, como
las hipotecas y las prendas, pueden suponer una minoracién en el precio
a satisfacer, pero no una disminucién del valor de lo transmitido. A estas
cargas se asimilardn los gravdmenes que constituyan obligacién perso-
nal del adquirente.

El que las hipotecas y las prendas no se consideren” cargas deduci-
bles no obstard a que las deudas garantizadas puedan ser deducidas con-
forme a los articulos siguientes.

En todas las transmisiones se presumird que todas las cargas, mc-
rezcan o no la calificacién de deducibles, han sido rebajadas por los
interesados al fijar el precio o valor del bien. Por tanto, a éste se aumen-
tard, para determinar el valor declarado, el importe de las cargas que
no tienen la consideracién de deducibles.

Esta adicidn no tendra lugar cuando el adquirente se reserve parte
del precio para satisfacer dichas cargas, o cuando, en general, los con-
tratantes 0 intercsados hagan constar expresamente la deduccién de
tales cargas del precio o valor fijado.

ADJUDICACION TACITA: EXISTENCIA; BIENES APLICADOS

Cuando se transmitan al propio tiempo bienes y deudas sin hacer
expresa adjudicacién de aquéllos para pago de éstas, por via de comi-
sion o encargo, se considerard que existe una adjudicacién en pago dc
asuncién de deudas y se liquidard por tal concepto.

A tal efecto, los bienes transmitidos se aplicardn por el orden que
sigue. En primer lugar, el metdlico, que gozard de exencidn; en segundo
lugar los bicnes muebles, y en ¢ltimo término, los inmuebles. Cuando
los muebles existentes tengan tipo distinto sefialado en la tarifa, se impu-
tardn comenzando por los de tipo méas reducido.

Lo establecido en los dos parrafos anteriores se entiende sin per-
juicio de lo que previenen los articulos siguientes.

DEUDAS DEDUCIBLES: REQUISITOS

En las transmisiones por causa de muerte serdn deducibles las deu-
das que retnan Jos requisitos establecidos en el articulo 28 del Texto
Refundido del Impuesto. Dichos requisitos se aplicardn andlogamente
a las donaciones.

Lo establecido en el pdrrafo anterior serd igualmente aplicable a
las deudas de la sociedad legal de gananciales. Para la calificacién de

estas deudas y de las privativas se estard a las disposiciones del Derccho
Civil.
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En las transmisiones onerosas se¢ prescindird, por lo general, de {a
deduccién de deudas. No obstante, cuando tales transmisiones se li-
quiden por las tarifas de las herencias, las deudas deducibles se csti-
mardn como en el supuesto de las donacicnes.

En los actos rclativos a las sociedadcs, cuando la base sea el haber
liquido, sc cntenderan por deudas deducibles, constitutivas del pasivo,
las que fueren exigibles por terceras personas. Esta misma regla se apli-
card a la transmisién de sociedades o empresas, aunque fucse a (itulo
lucrativo. ‘

En aquellos otros actos de la vida de las sociedades, como la cons-
titucién y aumento de capital, en que pueda considerarse la existencia
de deudas, se admitird la deduccién de aquellas que se justifiquen a sa-
tisfaccidén de la Administracién.

ADJUDICACION EN PAGO DE ASUNCION DE DEUDAS: SUPUESTOS

La adjudicacién técita en pago de asuncién de deudas, nacida con-
forme dispone el articulo (ya redactado antes), se apreciard en las ad-
quisiciones a titulo lucrativo, en las transmisiones onetosas, sélo excep-
cionalmente, y en los actos relativos a las sociedades en los casos en
que tenga lugar.

Cuando se transmita una cuota o parte de los bienes, la deduccidén
de deudas y la consiguiente adjudicacién tendrdn lugar en la misma
proporcidn,

No se apreciard la adjudicacion tdcita en los casos que, como las
restitucioncs de los bienes parafernales o del capital del marido, no en-
cierren verdadera transmisidn.

Tampoco sera liquidable tal adjudicacién en los supuestos de cesa-
cién de comunidad, pero correlativamente no scrian deducibles las
dcudas.

Lo establecido cn el pdrrafo tercero es aplicable a la atribucidn de
su mitad de gananciales al cényuge supérstite. Pero serd liquidable ia
adjudicacién por la parte de deudas gananciales que se lc impute més
alld de la mitad. Se observard, ademds, lo que previene cl parrafo 1 del
articulo 31 del Texto Refundido.

L1QUIDACION DE LAS ADJUDICACIONES TACITAS
En las transmisiones a t{tulo lucrativo cuando existan deudas dedu-

cibles y no se haga adjudicacién expresa de bienes para su pago, serd
exigible el impuesto por el concepto de adjudicacién en pago dc asun-
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cién de deudas. Los bienes se aplicardn conforme al orden establecido
en el articulo (véase antes). No obstante lo anterior, cuando la liquida-
cién por adjudicacién diera lugar a que se pagara mas impuesto que en
el caso de no existir las deudas, se entendera renunciada de oficio la
deduccién de las deudas hereditarias y se liquidara la adquisicién pres-
cindiendo de éstas.

En las transmisiones onerosas. cuando el tipo corrcspondiente a Ia
misma sea de igual cuantia que el aplicable a la adjudicacién en pago
de asuncién de deudas, no se deducitdn las dcudas ni cofsiguiente-
mente se liquidard Ia adjudicacién. Lo contrario ocurrird cuando aquclla
transmisién hubiera de tributar por la escala de herencias.

Cuando, como ocurre en los actos relativos a las sociedades, el tipo
correspondiente a los mismos es distinto del aplicable a la adjudicacién
en pago de asuncion de deudas, se rebajardn las deudas que sean dedu-
cibles con arreglo al articulo (antes visto). v se practicard la corres-
pondiente liquidacion por adjudicacién, en la que los bienes se impu-
taran por el orden establecido en el articulo (véase antes). No obstante.
cuando el tipo aplicable a la adjudicacién de algunos o de todos los
bienes sea mds elevado que el correspondiente a la transmisién, en cuan-
to ello ocurra, tal adjudicacién tributard por el tipo propio de la Gltima.

PEDRO Luls SERRERA CONTRERAS
Abogado del Estado






Algunos aspectos fiscales
y sustantivos en materia
de viviendas de proteccion oficial®

El régimen de proteccién oficial a la construccidn de viviendas se
regula por las prescripciones del texto refundido de la legislacién de
Viviendas de Proteccién Oficial, aprobado por Decreto de 24 de julio
de 1963—modificado por otro de 3 de diciembre de 1964 que lo adapté
a la Ley de Reforma Tributaria del mismo afno—y por el Reglamento
dictado para su aplicacién, de 24 de julio de 1968. Toda esta normativa
empezd a regir el 1 de enero de 1969, por mandato expreso de la dispo-
sicién final segunda del citado Reglamento, a cuya entrada en vigor
estaba supeditada la aplicacién de la Ley de 1963. segin establecia la
primera de sus disposiciones adicionales y transitorias.

Conforme a la disposicién transitoria segunda del Reglamento, los
expedientes iniciados al amparo de cualquiera de los regimenes dero-
gados por la Ley de V. P. O.—puede verse su disposicién final dero-
galoria—y en los cuales no hubiera recaido resolucién definitiva, con-
tinuardn rigiéndose por las disposiciones de su legislacidn respectiva, en
cuanto se refiere al régimen de construccién y auxilios econémicos, so-
metiéndose a las disposiciones de este Reglamento en todo lo demis,
incluso en los beneficios fiscales. Por excepcidn, el plazo de cincuenta

(*) Ponencia presentada al Seminario de Derecho Hipotecario de Valla-
dolid-Salamansa. Entregada esta ponencia en junio de 1971, con posterioridad
se han dictado disposiciones que modifican articulos del Reglamento de V. P. O.
de 1968, tales como Decreto de 4 de marzo de 1972 por el que se modifican
los articulos 120, 126 y 127; Orden de 24 de marzo de 1972 relativa a cupos
para 1971: seleccién y tramitacién de solicitudes, y Decreto de 21 de abril
de 1972, que modifica los articulos 8, 49 al 51 v 129 del citado Reglamento.
En el aspecto fiscal es de interés la Circular nim. 1 de fecha 13 de enero de
1972, de la Direccién General de o Contencioso del Estado.
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afios seftalado en el articulo 100 quedard reducido al fijado en la res-
pectiva resolucién de calificacién provisional. Afiade la disposicién ter-
cera que las viviendas calificadas definitivamente con arreglo a cual-
quiera de los regimenes derogados por la Ley de V. P. O., se someterdn
al régimen de uso, conservacién y aprovcchamiento, y al sancionador
cstablecido en la misma y en estc Reglamenlo, considerdndose como
V. P. O. a todos los efectos, sin otra excepcién que el plazo de dura-
cién de dichos regimenes serd el establecido en las respectivas califi-
ciones, de acucrdo con lo dispuesto en la disposicién anterior.

Sin embargo, este criterio de retroactividad no alcanza a perjudicar
derechos adquiridos, pues asi resulta claramente de la disposicién tran-
sitoria novena.

No pretendemos realizar un estudio exhaustivo y acabado de esta
nueva legislacién; excederia de nuestras fuerzas. Ni siquiera intentarc-
mos un juicio critico. Nuestra intencién es, simplemente, realizar un
estudio de indole eminentemente préctica, poniendo de relieve el senti-
do que, a nuestro juicio, tienen aquellos preceptos que mds nos interesan
por su frecuente aplicacidén en las Oficinas Liquidadoras y Registros de
la Propiedad.

Para cllo vamos a distinguir tres periodos, que podemos considerar
naturales en un expediente de construccién de V. P. O.: disponibilidad
de terrenos para llevar a cabo la construccidn, declaraciones de obra
nueva y créditos, y venta de viviendas.

PrIMER PER[ODO.—Trataremos aqui de la iniciacién de expedientes,
de la adquisicién de terrenos y de las exenciones fiscales.

A) Iniciacion de expedientes—La tramitacién de expedientes para
ta construccidon de V. P. O. se iniciard—dice el art. 76 del Reglamen-
to—por el promotor, mediante solicitud por duplicado, ajustada a mo-
delo oficial, a la que se acompanard la scric de documentos que cl pro-
pio preccpto establece. Las solicitudes presentadas serdn scleccionadas
—seghn el art. 77—con los criterios fijados en los programas de ac-
tuacién a que sc refiere el articulo 4.° de este Reglamento, y, cn con-
secuencia, cstimadas o desestimadas, autorizandose en el primer caso
la presentacién del respectivo proyecto. Los promotores a los que se
hubiesc autorizado la presentacidn del proyecto deberdn solicitar Ia
calificacion provisional mediante instancia por triplicado, acompanada
también de la serie de documentos quc indica el articulo 79 del repeti-
do Reglamento. Todo estc proceso culmina con el otorgamiento, si pro-
cediere, de la calificacion provisional por el Instituto Nacional de la
Vivienda, mediante cédula en la que se determinardn las circunstancias
que previenc el articulo 83 del Reglamento.
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B) Adgquisicion de terrenos.—Entre los documentos que deben
acompanar a la solicitud primera, segin el articulo 76, y a la instancia
solicitando la calificacién provisional, segtin el articulo 79, se citan el
titulo de propiedad de los terrenos y, en caso de que los solicitantes no
sean los propietatios, acompafiardn, ademas, la promesa de venta otor-
gada a su favor o el titulo que los faculte para construir sobre los mis-
mos. Esto lo dice el articulo 76, sin exigir, de momento, que los titulos
consten inscritos en el Registro de la Propiedad. Pero una vez que la
solicitud ha sido seleccionada y debe instarse la calificacién provisio-
nal, entre los documentos que el promotor debe aportar al expediente,
exige la lctra e) del articulo 79, certificado del Registro de la Propiedad
de la titularidad del dominio de los terrenos o del derecho de superficie
o edificacién y de la libertad de las cargas o gravdmenes que puedan
representar un obstdculo econdémico, juridico o técnico para el des-
arrollo del proyecto.

De lo expuesto hasta aqui resulta, a nuestro modo de ver, que con-
viene distinguir dos momentos en orden a los titulos a presentar:
1.° Con la solicitud inicial del expediente deben presentarse titulo dc
propiedad o, cuando el promotor no sea duefio de los terrenos, promesa
de venta otorgada a su favor o el titulo que le faculte para construir
sobre los mismos. Para este tramite no se requiere la inscripcion de los
titulos, ni siquiera que éstos sean notariales; una simple promesa de
venta basta, como se desprende del articulo 76, y, aunque nada diga
este precepto, creemos que también puede servir una opcién de compra.
Para este primer trdmite creemos que puede y debe admitirse el
documento privado, ya que con esa solicitud inicial no se pretende mas
que concurrir a una seleccién, que podri ser o no favorable al solici-
tante. 2.° Admitida la solicitud con el efecto consiguiente que ya conoce-
mos, el Reglamento, con acierto indudable, exige que los terrenos estén
inscritos en dominio a favor del promotor o que éste tenga un titulo
inscrito que le faculte para construir sobre aquéllos, acreditdndose todo
con la oportuna certificacién registral.

¢(Cudles serdn los titulos que faculten para construir? Desde Tuego
que no lo sera el de arrendamiento ni el de promesa de venta, pero
si lo seran los deméds que determinan los articulos 43 del Reglamento
de V. P. O. y el nimero 28 del 65 de la Ley del Impuesto de Trans-
misiones Patrimoniales de 6 de abril de 1967. Esto es, adquisiciones
a titulo oneroso o gratuito, que originan en el adquirente el dominio,
asi como los derechos de superficie y de elevacidn de edificios que fa-
cultan para construir en terreno ajeno, aunque el derecho de elevacién
origine también dominio, segin es de ver en el pdrrafo 2.° del articu-
lo 16 del vigente Reglamento Hipotecario.
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C) Exenciones fiscales—Los preceptos que acabamos de citar es-
tablecen una exencién con relacién al Impuesto dc Transmisiones.
Dicen que los contratos de promesa de venta, adquisicién a titulo one-
roso, arrendamiento y cesién gratuita de los terrenos, asi como los
derechos de superficic y de elevacién de edificios que se otorguen con
la finalidad de construir V. P. O., estardn exentos, bastando para el
reconocimiento de esta exencién que se consigne en el documento que
el contrato sc otorga con la finalidad de construir tales viviendas.

Con relacidén al Impuesto de Sucesiones, el citado articulo 43 del
Reglamento y el ndmero 8 del articulo 19 de la Ley del Impuesto
establecen la exencion en favor de la adquisicién de terrenos por
herencia o legado con la misma finalidad. La interpretacién dec cstos
preceptos ha originado criterios dispares en la doctrina. Se ha dicho
que esta exencidén cobra sentido y es de aplicacién a la transmisién
por muerte de terrenos ya acogidos, pero ain no edificados, pues una
transmisién de terrenos en que sin més se diga que es para cons-
truir V. P. O. por herencia resulta poco usual: en los testamentos,
desde luego, no se expresa, y la sola expresion en el acto de adjudica-
cién por el heredero no parece encajar bien en la Ley. No es «una
transmisién», sino una mera manifestacién del heredero. En este sen-
tido se pronuncia la comisién de estudios sobre viviendas del llustie
Colegio Notarial de Madrid, en «Algunas repercusiones notariales del
Reglamento de V. P. O.»,

Para GARCIA-BERNARDO LANDETA (1), las exenciones vigentes se
refieren a la adquisicién de los terrenos para construir V. P. O. por
titulo de herencia o legado. El problema que plantean, relativo a la ins-
titucién de heredero o el legado, es si han de ser como expresién del
fin a que se destinan los terrenos, conforme al articulo 797 del Cédigo
Civil, o si puede el heredero o legatario declararlo al tiempo de soli-
citar la liquidacién del Impuesto de Sucesiones. Para dicho autor parcce
claro que, tanto si el testador lo dispone como si no disponiéndolo,
pero declarando el heredero o legatario que va a destinar los terrenos
a la construccién de V. P. O. y solicitando la exencién, en ambos casos
debe concederse.

En esta materia de adquisicion hereditaria pueden presentarse, cree-
mos, dos casos: Que cl heredero o legatario manifieste que va a des-
tinar el terreno a la construccién de V. P. O., en cuyo caso la concesién
de la exencién no ofrece duda, a nuestro juicio. O que el que haya hecho
esa manifestacién sea el causante al tiempo de adquirir el terreno. En
este caso, el hercdero o legataric puede continuar el expediente—sin

(1) Sistema Juridico de las V. P. O. Ediciones Universidad dc Navarra,
Sociedad Andénima. Pamplona, 1970. Vol. 11, pdg. 438.
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necesidad de la autorizacién prevenida en el articulo 78 del Reglamen-
to de V. P. O.—gozando de exencién por la adquisicién cuando se trate
de terrenos no edificados. Sin embargo, al objeto de que no exista una
doble exencién deberd pagarse la liquidacién que en su dia no pagd
el causante, si hubiera gozado de exencién por aplicacién del nimero 28
del articulo 65 de la Ley del Impuesto.

Claro que pusde ocuivii gque el promotor sea dueno del terreno
o ftitular del derecho con anterioridad, por cualquier titulo oneroso o
gratuito, ya liquidado de Impuesto e inscrito en el Registro de la Pro-
piedad. Pero puede ocurrir también que, con intencién de construir
V. P. O. y manifestdindose formalmente esa intencién, adquiera, por
cualquiera de los titulos indicados, los terrenos necesarios o el derecho
sobre los mismos. Nos encontramos entonces ante la exencidén expre-
sada; el documento en que se formalice la adquisicién con manifesta-
cién de destino a la construccién de V. P. O. estard exento, pero que-
dando afecta la finca adquirida o, en su caso, el derecho, al pago del
Impuesto, consignandose registralmente esa afeccién por medio de
nota al margen de la inscripcién que se practique, segin ordena el
namero 2 del articulo 15 de la Ley del Impuesto. Por tanto, en este
caso, lo procedente serd realizar comprobacién del valor del terreno
o derecho transmitido y fijar sobre dicho valor la cantidad que, de no
mediar exencidn, debiera ingresarse. Pero, ademés, dicha cantidad
se consignard como afeccién en la nota de declaracién de exencidn,
para que luego, en el Registro de la Propiedad, mediante la nota
antes indicada, haga constar el Registrador la afeccién de los bienes
transmitidos al pago del expresado importe. para el caso de no cum-
plirse, en los plazos senalados por la Ley que concedié los beneficios,
los requisitos en ella exigidos para la definitiva efectividad de los
mismos. En este punto es de interés el nimero 28 del articulo 65 de
la Ley del Impuesto, pues, de conformidad con su mandato, esta exen-
cién quedard sin efecto si transcurriesen tres afios a partir del recono-
cimiento de la misma sin que se obtenga la calificacién provisional.

Pero (cémo se comprueba el valor de los derechos de superficie
y de elevacién de edificios? Con relacidn al derecho de superficie
patece que el medio de determinar la base imponible es el indicado
:n el nimero 9 del articulo 70 de la Ley del Impuesto, o sea, que habra
jue fijarla ateniéndose al capital, precio o valor que las partes consig-
1en, si fuese igual o mayor que el que resulte de la capitalizacién al
t por 100 de la renta o pensién anual. o éste si aquél fuese menor.
3in embargo, este medio de comprobacién puede ser de dificil aplica-

7
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cién y, en opinién de Bas v Rivas (2), ni siquiera es correcto. Para este
autor lo mejor serfa que la Ley estableciera una regulacién especial,
seglin que exista o no reversién de lo edificado, aplicando para ¢l
supuesto de reversidén las reglas de los usufructos temporales. Por su
parte, la Abogacia del Estado de Barcelona (3), partiendo del carécter
temporal del derecho de superficie, cree pertinente y juridicamente fun-
dado aplicar la doctrina de valoracién de los usufructos temporales.
A tal efecto propone la valoracién del terreno conforme a los indices
del arbitrio de plusvalia, aplicando al valor resultante el tanto por
ciento correspondienlte al nimero de afos de duracién del derecho.
Y con relacién al derecho de clevacién de edificios, que regula el
péarrafo 2.° del articulo 16 del Reglamento Hipotecario, Bas v Rivas (4)
nos dice que, en la préctica, la base liquidable se suele hallar valo-
rando el suelo y aceptando de su valor la parte que proporcionalmente
corresponda a la cuota que en los elementos y gastos comunes se sefia-
len a las nuevas plantas a edificar. En el mismo sentido se pronuncia
la Abogacia del Estado de Barcelona (5).

Por lo demds, parece conveniente llevar en las oficinas liquidadoras
un libro especial auxiliar, en el que se recojan con detalle este tipo de
exenciones, facilitando asi al liquidador 1a posibilidad de realizar, trans-
curridos los plazos, los oportunos requerimientos. Ademds, como me-
dida de informacién y advertencia, es conveniente expresar en las
notas de exencién provisional la obligacidn que tiene el adquirente de
presentar nuevamente el titulo, acompafiado de la cédula de calificacién
provisional, dentro del indicado plazo de tres afos.

(Qué ocurre con la exencidén si los terrenos no se destinan a la
construccién de V. P. O. por el solicitante? Vamos a estudiar los su-
puestos que pueden darse en la realidad:

a) Que presentada la solicitud del articulo 76 no resuita la misma
seleccionada, o lo que es lo mismo, resulte desestimada, como dice cl
articulo 77.

b) Que el solicitante inicial transfiera la titularidad del expedien-
te v la de los terrenos. El articulo 74 del Reglamento de Viviendas de
Renta Limitada de 1955 establecia que toda transmisién a titulo one-
roso de terrenos incluidos en proyectos de construccién sobre los que
hubiera recaido resolucién aprobatoria y de concesién de beneficios,
asi como la cesién de titularidad de la concesién otorgada, requerird
autorizacion expresa del Instituto Nacional de Vivienda. Actualmente,

(2) Impuesto de Derechos reales y sobre Transmisién de Bienes, vol. 1,
pé4gina 305.

(3) Anales de la Direccion de lo Contencioso, 1962, tomo II, pdg. 856

(4) Obra citada, pigs. 307 y 308.

(5) Obra citada, pdg. 860.
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el Reglamento de 1968 dispone que una vez admitida a trémite la
solicitud inicial serd precisa la autorizacién previa del Instituto Nacio-
nal de la Vivienda, para que pueda transmitirse por actos inter vivos
la titularidad del expediente y la propiedad de los terrenos. Asi lo
dispone el articulo 78 (6), que en este punto introduce méas rigor que
el Reglamento de 1955, ya que en éste dicha autorizacién sélo se re-
queria cuando la transmisién se rcalizara después de la calificacion
provisional y a titulo oneroso, mientras que en el Reglamento vigente,
la autorizacién se requiete en cualquier transmisién inter vivos, sea
onerosa o sea gratuita, cuando pretenda realizarse una vez admitida
a tramite la solicitud inicial, o sea, incluso antes de obtenersc la cali-
ficacién provisional.

Pues bien, volviendo al aspecto [iscal que ahora nos interesa, parece
indudable que el adquirente. haya o no mediado autorizacién, gozard
de la exencién prevista en el nimero 28 del articulo 65, siempre que
al adquirir manifieste que lo adquirido, los terrenos, van a ser destina-
dos a la construccién de V. P. O. El que haya mediado o no la auto-
rizacién tiene, sin embargo, su importancia. Si ha habido autorizacién,
el adquirente no sélo gozard de la exencidn, sino que, en relacién con
el propio expediente, asume la posicién del cedente, deviene promotor,
cosa que no ocurre cuando la transmisién se efectda sin autorizacién,
pues en este caso el nuevo titular del dominio tendrd que instar el
oportuno proyecto y concurtir a la seleccidén de solicitudes. Ahora bien,
el cedente o transmitente deberd abonar, en cualquier caso, la liquida-
cién ‘que en su dia no ingresd, pues su exencién ha quedado sin efecto
por no destinar él los terrenos a la construccién, debiendo presentar
su titulo adquisitivo en la oficina liquidadora para pagar dentro de
los treinta dias siguientes a partir del acto que motiva la pérdida de
la exencién, pues si no cumple ese plazo abonard la multa en la cuan-
tia que luego veremos.

¢) Que el primer solicitante no llegue a instar la calificacién pro-
visional después de admitida su solicitud. Hemos visto que la exencidn
se concede con cardcter provisional, quedando sin efecto si transcu-
rriesen tres afios a partir del reconocimiento de la misma sin que se
obtenga la calificacién provisional (7).

Por ello, en los casos de las letras a) y ¢), transcurrido dicho plazo,
la exencién queda sin efecto, y como existe una liquidacién cuya cuan-

(6) Véase un comentario a este articulo de BoniLLa Encina en Boletin del
Colegio Nacional de Registradores, nim. 48, de junio de 1970.

(7) Sobre el cardcter de estas exenciones puede verse mi trabapo “Notas
narginales de afeccién en el régimen de V. P. O.”, Boletin del Colegio Nacional
le Registradores, nim. 53, de diciembre de 1970.
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tfa estd fijada de antemano, debc exigirse. Y pagado el Impuesto, la
nota rcgistral de afeccién que ordena el nimero 2 del articulo 15 de la
Ley del Impuesto ya no tiene razdén de existir, y'mediantc la presenta-
cién en el Registro de la Propiedad del titulo acompanado de la carta
de pago, debe practicarse su cancelacién por medio de otra nota
marginal.

Pero las consecuencias dec haberse gozado de la exencién al adqu-
rir y luego no destinar lo adquirido a la construccién de V. P. O.
no son sélo las hasta aqui expuestas. Como ha puesto de relieve BE-
NiTEZ DE Luco (8), pueden ocurrir varias cosas: a) Que transcurridos
los tres aiios de vigencia de la exencién provisional y dentro del plazo
de treinta dias presente el contribuyente el documento de adquisicién
solicitando pagar la liquidacién. En este caso, deseable, sdlo sc le exi-
gird al contribuyente el importe de la liquidacién, ya concretado en su
dia, mas los intereses de demora a partir del dia en que se declaré la
exencion provisional. b) Que el contribuyente presente voluntariamen-
fe también el documento, pero fuera de plazo podriamos decir, o sea,
después de transcurridos treinta o sesenta dias. En este caso, ademds
de los intereses de demora, debera exigirsele al contribuyente, conforme
al nimero 2 del articulo 115 de la Ley del Impuesto, multa del 20
al 30 por 100 de la cuota. ¢) Que el documento se presente en virtud
de requerimiento formal del liquidador o que no se presente a pesar
del requerimiento. Conforme al citado articulo 115, en el primer caso
procede la imposicién de multa del 50 por 100, y en el segundo, del
100 por 100, maés los intereses de demora en ambos casos.

Antes de entrar en el examen de las exenciones con relacién al
Impuesto dc¢ Actos Juridicos Documentados conviene dejar conslancia
de que cuando la adquisicién de los terrenos se efectia a través de una
compra, cuyo precio aplazado, en todo o en parte, se garantiza del
modo que regula el articulo 11 dc la Ley Hipotecaria, la adquisicién
estard exenta, pero no asi la hipoteca o, en su caso, la condicidén reso-
lutoria que se establezca, pues no existe preceplto en el que apoyarse
para conceder la exencidn.

En este primer periodo, es decir, mientras se opera exclusivamente
con terrenos, hay necesidad con frecuencia de realizar con aquéllos
segregaciones, agrupaciones o agregaciones. Tales actos gozan de exen-
cién respecto del Impuesto en su vertiente de Actos Juridicos Docu-
mentados. El articulo 43 del Reglamento de 1968 y el nimero 15 del
apartado 2.° del articulo 101.de-la Ley del Impuesto decretan la exen-

(8) “Beneficios en el Impues'to G. sobre ‘T. Patrimoniales ..”, Revista de
Derecho Financiero. nim. 74, de marzo-abril 1968. .



ESTUDIOS 345

cién de las escrituras piblicas de segregacidn, agrupacidn y agregacién
de terrenos que se destinen a la construccién de V. P. O. En este punto
es de destacar lo siguiente: si quien realiza la segregacidén para construir
¢s el mismo duefo del terreno promotor de las viviendas, la segregacion
es acto claramente exento conforme a los indicados preceptos. Pero
si la segrgacién se efectia como requisito previo para la venta del
terreng segregadc al que vaya a ser promoior, iendremos que ia adqui-
sicién de éstc gozard de exencién, de acuerdo con el ndmero 28 del
articulo 63, pero no gozard de tal beneficio la propia segregacién. Y es
que hay entonces dos cosas distintas, a nuestro juicio: una segregacién
para vender, que no goza de exencién, y una compra para construir
V. P. O., que si goza de exencidn.

El articulo 47 del Reglamento de V. P. O. regula una bonificacién
del 90 por 100 con relacién al arbitrio de plusvalia que se aplicard
a las transmisiones con destino a la construccidn de V. P. O. Establece
dicho precepto que para gozar de esta bonificacién deberdn cumplirse
los mismos requisitos que se exigen en el parrafo 1, apartado A), ni-
mero primero del articulo 43 de este Reglamento. Es decir, que, segin
el Reglamento, para el reconocimiento de esta bonificacién bastard que
se consigne en el documento que el contrato se otorga con la [inhalidad
de construir V. P. O., y quedard sin efecto si transcurriesen tres anos
a partir de dicho reconocimiento sin que se obtenga la calificacién
provisional.

Sin embargo, la Ley de Régimen Local regula de modo distinto los
requisitos que han de cumplirse para el reconocimiento de tal bonifi-
cacién. El articulo 521 de dicho cuerpo legal concede. desde luego,
una bonificacién del 90 por 100 cuando en el documento pdblico de
adquisicién se haga constar el destino del terreno a la construccidn.
pero anade que. en este caso, la liquidacidn del arbitrio quedard sus-
pendida por plazo de seis meses, a fin de que los interesados puedan
justificar la aprobacién del terreno dc que se trata por el Instituto
Nacional de la Vivienda, concediéndose entonces la bonificacién, y si
no lo hicieren, se practicard la liquidacidén correspondiente, exigiéndose
el interés legal de demora por el aplazamiento, consecuencia de la refe-
rida suspensién. Asi lo establecia la Ley de Régimen Local de 1950
y asi se mantuvo por cl texto refundido aprobado por Decreto de 24 de
junio de 1955.

Se produce, pues, una discordancia entre las dos rcgulaciones,
y habiéndose planteado ya judicialmente cual de las dos regulaciones
ha de prevalecer, ¢l Tribunal Supremo, en seniencia de 11 de octubre



346 ESTUDIOS

de 1969 (9), se inclina a favor de la prevalencia y aplicacién del ar-
ticulo 521.

SEGUNDO PERiODO.—Aqui tratamos de los distintos tipos de V. P. O.
y de los beneficios que se les conceden en general; de las declaraciones
de obra nueva; de los préstamos, anticipos y primas, para terminar
con lo referente a calificacion definitiva.

A) Distintos tipos de viviendas y beneficios en general.—La cédu-
la de calificacién provisional determinard, en otros extremos, segin el
articulo 83 del Reglamento, el nimero, grupo, categoria, tipo y super-
ficie de las viviendas, locales de negocio, ediflicaciones y servicios com-
plementarios y obras de urbanizacién a las que se extienda la protec-
cién, la parte de solar no edificada quc se considere vinculada a la
edificacién, beneficios que se otorgan, plazo para la ejecucién de las
obras y fecha de su iniciacidn, asi como el régimen de uso y utilizacién
de las V. P. O.

A los efectos de nuestro estudio interesa precisar las posibles clases
de V. P. O, y para ello hemos de acudir a la lectura del articulo 6 dcl
Reglamento vigente, que desarrolla el articulo 3 dc la Ley de 1963.
De estos preceptos resulta que las V. P. O. se clasificardn en dos
grupos:

Grupo primero.—Aqui se integrardn las V. P. O. para cuya cons-
truccién no se conceda subvencidn, prima ni anticipo; su superficie no
sea inferior, por vivienda, a 50 metros cuadrados ni superior a los 200,
y su coste de ejecucién material por metro cuadrado no exceda de
determinada cantidad.

Grupo segundo—Aqui se integran las V. P. O. para las que sc
concedan algunos o varios de dichos auxilios. Dentro dc estc grupo
se admiten tres categorias de viviendas, cuyas caracteristicas se fijan
en el citado articulo 6 reglamentario.

Existe, ademd4s, una categoria especial, constituida por las llamadas
Viviendas Subvencionadas, categoria que habfa sido creada dentro
del primer grupo por Decreto de 22 de noviembre de 1957 c incluida
cn el segundo grupo por Decreto de 5 dec marzo de 1959.

Todas estas clasificaciones tienen sumo interés a los cfectos de
determinar los beneficios de que pueden gozar cada una de las vivien-
das y a los de determinar su renta, sus precios mdximos de venta
¢ incluso las condiciones en que ésta ha de rcalizarse. Concretdndonos
a lo primero, es decir, a los beneficios, dice el articulo -38 del Regla-

(9) Puede verse un comentario a dicha Sentencia de GonzALEZ PEREZ en
R. C. D. I, nim. 474, septiembre-octubre de 1969, pigs. 1407 y siguientes.
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mento, desarrollando el articulo 8 de la Ley, que el Estado podrd con-
ceder para la construccion de V. P. O., con la intervencién del Instituto
Nacional de la Vivienda, los siguientes beneficios: @) Exenciones y bo-
nificaciones tributarias. b) Préstamos con interés. ¢) Anticipos sin in-
terés, reintegrables a largo plazo. d) Subvenciones y primas a fondo
perdido. e) Derecho a la expropiacién forzosa de terrenos.

Pues bien, de los articulos 6, 42, 49, 37, A2 v 64 del Reglamento
resulta que los beneficios fiscales y de préstamo-se aplican a todas las
viviendas sin distincién de grupo ni categoria. A las del segundo grupo
se les podrd otorgar, ademds, los beneficios de prima y anticipo, aunque
con la particularidad de que la prima, segiin el articulo 64, sélo se con-
cederd a los promotores de los apartados ¢}, e}, 1) y I) del articulo 22
y para viviendas de tercera categoria que se cedan en régimen de alqui-
ler o acceso diferido a la propiedad. La subvencidn, en cambio, que es
incompatible con la prima, se otorgard Unicamente a las viviendas
subvencionadas. El beneficio de expropiacién se podr4d obtener sin
distincién de promotores (10) ni clases de viviendas, pero sélo en casos
excepcionales, y habrd de recaer sobre un proyecto previamente apro-
bado por el Instituto Nacional de la Vivienda, siendo titulo inscribible
0, en su caso, inmatriculable el acta de ocupacidon acompanada de la
correspondiente al pago efectuado o del resguardo del depédsito del
importe del justiprecio fijado por la Administracién o, en su caso, por
el Jurado de Expropiacidn, seglin todo ello resulta de los articulos 66
y 68 del Reglamento, el cual, en el articulo’ 70 y siguientes, dicta normas
para la expropiacién con cardcter de urgencia.

B) Declaraciones de obra nueva—Entre la concesién de la califica-
cién provisional y la concesion de la calificacion definitiva media un
espacio dc tiempo en el que se han de ejecutar las obras de construc-
cién. En este intermedio se producirdn ciertos actos y negocios que
interesan a los efectos de nuestro estudio: nos referimos a las declara-
ciones de obra nueva y garantias hipotecarias.

De los articulos 87 y 93 del Reglamento vigente resulta que una
vez recibida la calificacién provisional, el promotor debera solicitar del
Ayuntamiento la licencia municipal de edificacién, debiendo iniciarse
las obras normalmente dentro del plazo de dos meses. a contar de la
fecha de la concesién de la licencia.

Pero la concesién de la calificacién provisional determina otro efec-
to muy importante, consistente en que obtenida aquélla—segin la
regla 4.* del articulo 51 del Reglamento—solicitardn los promotores el

10) Vé:;se, sin embargo, e} articulo 22 de la Ley de 24 de julio de 1963.
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préstamo de las entidades de crédito que hayan de concederle, para lo
cual ¢l Instituto Nacional de la Vivienda fijard en la cédula de califi-
cacidén provisional la cuantia mdxima del préstamo, el cual se otorga con
garantia de primera hipoteca sobre el terreno y construccioncs, como
dice- el articulo 50 del Reglamento. Ello significa que normalmente,
en la escritura en que se formalice el préstamo, se proceda, a la vez,
a la declaracién de obra nueva en construccién. Claro que puede no
existir préstamo o existiendo se formalice en documento otorgado a este
exclusivo efecto la declaracién de obra en construccién o, como sucede
frecuentemente en la préctica, la declaracién de obra terminada. Tal
documento motivard la oportuna inscripcién registral de obra nueva,
en la que se hard constar la calificacién provisional (11), la cual habri
servido para consolidar la exencién declarada al adquirir el terreno.
Aunque realmente la exencién contintia siendo provisional o condicio-
nada, pues todavia hay que obtener la calificacién definitiva, ¢ incluso
obtenida ésta, hay que cumplir todavia muchos requisitos, que hacen
que las exenciones sean provisionales mientras las viviendas estén suje-
tas al régimen de Proteccién Oficial.

La declaracién de obra nueva, a_gue nos referimos, goza de exen-
cién del Impuesto de Actos Juridicos Documentados. Cierto quc esta
exencién no se establece nominalmente—ni podria establecerse a partir
de la reforma tributaria de 1964—, por lo que algunas oficinas liqui-
dadoras, recién aparecida dicha reforma, no la reconocian. Pero Ia
exencion estd en las leyes, y concretamente, en el articulo 43 del Re-
glamento de V. P. O. y en el ntimero 15 del articulo 101 de la Ley del
Impuesto, cuando hablan de todas aquellas escrituras otorgadas para
formalizar actos y contratos relacionados con V. P. O. A mayor abun-
damiento—y esto prueba que el problema se habia planteado por algu-
nas oficinas liquidadoras—, éste es el criterio sustentado por la Direc-
cién General de lo Contencioso en su Circular ndmero 2 de 1968,
fecha 6 de febrero, en la que se expresa que tales actos tributardn
exclusivamente por el niimero 37 de la tarifa, o sea, cinco pesetas por
pliego. Por lo demds, ya sabemos que la misidén del liquidador no se
agota con reconocer y declarar la exencién, sino que, previa compro-
bacién del valor. determinard la deuda tributaria que habria de exigirse
de no mediar la exencién y consignarla como afeccién en la nota que
extienda en el documento, a los efectos de quc por nota marginal se
haga constar en cl Registro de la Propiedad.

(11) “Los articulos 81 y 82 del Reglamento de V. P. 0.” La obra nueva.
BoNILLA ENCINA. Boletin del Colegio Nacional de Registradores. nim. 54. cnero
de 1971.
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C) Préstamos, anticipos y primas.

a) Préstamos.—Su regulacién viene contenida en el articulo 18
de la Ley de 24 de julio de 1963, en los articulos 49 al 56 del Regla-
mento, y en las disposiciones complementarias que luego se diran. En
la parte que a este estudio interesa, la doctrina de los préstamos puede
sintetizarse asi: el Instituto Nacional de la Vivienda podrd autorizar
a los promotores quc constiuyan V. P. O. dé cuaiquiera de jas ciases
ya conocidas para que obtengan préstamos con interés, los cuales po-
dran concederse por el Banco de Crédito a la Construccion, Instituto
Nacional de Previsién, Instituto Social de la Marina, Mutualidades
y Montepios Laborales, Cajas de Ahorros y cualquier otra entidad de
crédito, piablica o privada, en la forma que determine el Ministerio
de Hacienda, y excepcionalmente por cl Instituto Nacional de la Vi-
vienda. Los préstamos sc otorgardn con arreglo a las normas cstable-
cidas por el Plan en vigor en cada momento, en las siguientes condi-
ciones: a) tipo de interés fijado por el Gobierno a propuesta del Mi-
nisterio de Hacienda: b) plazo de amortizacién no inferior a diez anos
ni superior a treinta; ¢) exenciones y bonificaciones tributarias; d) ga-
rantia de primera hipoteca—salvo casos excepcionales—sobte el terreno
y construcciones; e) garantia adicional de pago por el Instituto Nacio-
nal de la Vivienda, cn su caso, conforme al articulo 52, segin el cual
podra concederse cuando circunstancias extraordinarias asi lo aconsejen.

La cuantia de los préstamos se fijard de acuerdo con las normas
del articulo 51 del Reglamento. Asi, con relacién a las viviendas de
los grupos 1 y Il se fija en un tanto por ciento del presupuesto prote-
gible, mientras que en la categoria de subvencionadas se fija en una
cantidad de pesetas per metro cuadrads de superficie construida. Las
disposiciones complementarias a que antes aludiamos, y que rcgulan
todo lo relativo a entidades acreedoras, cuantia de los préstamos, inte-
reses que devengan y plazos de amortizacién, se han venido dictando
cada afo. Con relacién a 1969 son de tener en cuenta las Ordenes de
16 dc abril, 26 de abril, 21 de junio, y Circulares de 16 dc mayo y 30
de agosto. En cuanto a 1970, determinados los cupos de constiuccion
por Orden de 24 de abril, 1a Orden de 24 de julio regula los créditos
que puedcn obtenerse, siendo de tener en cuenta también la Circular
de 24 de agosto en cuanto a la Caja Postal de Ahorros, redactada nue-
vamente por Circular de 11 de febrero de 1971, y la Orden de 10 dc
diciembre, modificada por otra de 21 de eneio dc 1971, que autoriza cn
cicrltas condiciones al Banco de Crédito a la Construccién a concedei
créditos para viviendas subvencionadas acogidos a los cupos de 1969
y 1970. Por tltimo, y en cuanto a 1971, de momento no cxisten mads
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que la Orden de 26 de febrero, en cuyos articulos 6 y 7 se regulan las
condiciones dc los préstamos y Orden del 27 del mismo mes.

Desde ¢l punto dc vista a que se ciiic nuestro estudio, convicne
destacar, en esla materia de préstamos hipotecarios, las dos normas
siguientes: Hemos visto quc la garantia del préstamo ha de cstar re-
presentada por primera hipoleca sobre los tcrrenos y construcciones.
No obstante, admite la lctra b) del articulo 51 del Reglamento la posi-
bilidad de su posposicién, al decir que las entidades de crédito podrin
acceder a la posposicién de la hipoteca constituida a su favor cuando
consideren que la garantia que de ella resulte es suficiente para la efec-
tividad de sus créditos. Por otra parte, el Reglamento dedica un pre-
cepto destinado a la determinacién del titulo inscribible de la hipo-
teca cuando el préstamo se haya otorgado por el Instituto Nacional
de la Vivienda. Dice el articulo 56 que tales contratos sc formalizaran
en documento notarial, compareciendo el director general o funcio-
nario en quien delegue, en representacién de dicho Organismo, y el
promotor o su representante legal o voluntario. Afiade el articulo 56
que la cancelacién total o parcial serd formalizada mediante documento
notarial y que para la inscripcién de los referidos actos en el Registro
dc la Propiedad serd bastante la copia autorizada de la escritura publica
otorgada. Este precepto reglamentario supone una correccidn del articu-
lo 16 de la Ley de 24 de julio de 1963, que admite la formalizacidn
de los préstamos hipotecarios y su cancelacién por acta administrativa
cuando el prestamista sea el Instituto Nacional de la Vivienda.

(Cémo se tratan fiscalmente estos préstamos? El articulo 43 del
Reglamento y el nimero 63 del articulo 65 de la Ley del Impuesto
declaran la exencidn de los contratos de préstamo hipotecario que se
soliciten antes dc obtener la calificacién definitiva de V. P. O., cual-
quiera que fuese la fecha de su concesién, asi como la ampliacidn,
modificacidn, divisién, prérroga expresa o extincién de dichos présta-
mos. Pero para que la exencién pueda declararse es preciso que los
mfismos se ajusten estrictamente a las condiciones legales respecto de
su cuantfa, tipo de interés, plazo de amortizacién e incluso que se
otorguen por aquellas entidades que sc determinan en las normas antes
indicadas. El niimero 63 del articulo 65 de la Ley del Impuesto advicrte
que la exencién procede, pero con la prevencién establecida en el
(ltimo pdrrafo del ndmero 28 del mismo articulo. A este respecto. una
Resolucidon del Tribunal Central, de 20 de noviembre de 1969, tiene
declarado que cl beneficio fiscal estd condicionado al cumplimicnto
de los requisitos que para cada negocio juridico exigen las disposicio-
nes vigenics para csta clase de viviendas. En cl caso planteado, los
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intereses del préstamo eran superiores al 3,50 por 100, que era vigente,
a la sazon, y la indicada Resolucién declara que no procedia la exencion.

Hay que alabar la actual redaccién de los preceptos que conccden
Ja exencién de los préstamos hipotecarios—Ilos préstamos no garanti-
zados con hipoteca estdn sujetos y tributan por el régimen normal—, ya
que, en virtud de ella, no podrdn darse los criterios discordantes que
se producfan al aplicar la exencién contenida en la letra ¢) del nime-
ro 59 del articulo 6 del Reglamento del Impuesto de Derechos Reales
de 1959. En este Reglamento se hablaba de los contratos de préstamo
hipotecario que se destinen a la construccién de tales viviendas, asi
como la ampliacién, modificacidén, posposicién. prérroga expresa y can-
celacién. Dos problemas se produjeron, fundamentalmente, al aplicar
este precepto: Uno consistia en que, a veces, por dificultades burocra-
ticas, no sc¢ formalizaba el préstamo hasta después de concluida la
construccién. Entonces se planteaba el problema de si tal préstamo esta-
ria 0 no exento. Otro problema sc producia al considerar los actos de
distribucién de hipoteca entre las distintas viviendas y locales resultantes
de una divisién horizontal. Como el precepto no hablaba expresamente
de divisién, las oficinas liquidadoras, que no calificaban tal division
como modificacién de hipoteca, liquidaban el acto v no reconocian la
cxencién.

Pero hoy no se suscitardn esos problemas. Estardn ecxentos los
préstamos hipotecarios que—cumpliendo los demads requisitos—se soli-
citen antes de obtener la calificacién definitiva, cualquiera que sea la
fecha de su concesion. Es decir, que aunque por dificultades de cual-
quier indole no se conceda el préstamo antes de la calificacién defini-
tiva. lo que importa para gozar de la exencién es la fecha dc la solicitud
del préstamo. También actualmente la division de la hipoteca entre
las distintas partes separadas del edificio es exencién nominalmente
reconocida. Otra diferencia. sin embargo, existe entre el precepto anti-
guo y el nuevo. Antes se hablaba, como acto exento, de la posposicién
y hoy se silencia la misma. Pero creemos que las cosas siguen igual en
este punto, pues la posposicién es una clara manifestacién del con-
cepto de modificacién de hipoteca, exento no sélo por cl nimero 63.
sino también por el nimero 51 del articulo 65. ’

Vamos a aludir, por dltimo, a la siguiente cuestién: (Qué ocurrc
cuando la hipoteca en garantia del préstamo se cancela por pago antes
de la conclusién de las obras? El Tribunal Econdmico Administrativo
Central, en Resolucién de 24 de junio de 1958, declard que tal acto no
goza de exencidén, pues esa cancelacién revela que el préstamo no se
desting a la construccién. De prevalecer este criterio podria ocurriv,
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como consecuencia légica, que también se vinicra abajo la exencién
concedida en su momento a la constitucion del préstamo hipotecario.

b)  Anticipos—Su regulacién viene contenida cn los articulos 57
a 61 del Reglamento. Los anticipos. que no devengan interés, consisten
en un auxilio que se puede conceder por el Instituto Nacional de la
Vivienda o por el Banco de Ciédito a la Construccion, pero tnicamente
a los promotores de viviendas del grupo I en cualquiera de sus tres
categorias ¥ en la cuantia méxima que determina el ariiculo 58 del
Reglamento. Se concederdn en la forma establecida para el préstamo
en el articulo 56-—escritura pliblica—y con garantia de segunda o pri-
mera hipoteca a favor del Organismo que lo otorgue, segin que exista
0 no préstamo complementario, debiendo reintegrarse en el ndimero de
anualidades que sc fijc en la calificacién provisional, no supcrior a cin-
cuenia, dice el articulo 16 de la Ley de 24 de julio de 1963, cmpezando
a contarse el plazo de devolucién a partir de la [echa de calificacién
definitiva. La cancelacidn total o parcial de la hipoteca sc efectuara en
la forma dcterminada para la del préstamo en cl articulo 56.

Estos anticipos gozan de exencidn, seglin el ntimero 65 del articu-
lo 65 del a Ley del Impuesto, y con relacién a la hipoteca que se cons-
tituya para su garantia en favor del Instituto Nacional de la Vivienda,
son actos exentos, segin el ndmero 50 del mismo articulo, los de cons-
titucion, modificacién, ampliacién, divisién, prérroga expresa y cance-
lacién, con la prevencién establecida en el Gltimo parrafo del nimero 28
del mismo articulo 65. La exencién, ademads, motivard una nueva nota
de afeccidén en el Registro de la Propiedad.

Puede, no obstante. surgir un problema: la exencion se establece
para los anticipos concedidos por ¢l Instituto Nacional de la Vivienda
y hemos visto que tales anticipos pueden ser concedidos también por
el Banco dc Crédito a la Construccién. A nuestro juicio, éstos también
deben gozar de la cxencidn, pues la razén es la misma para los prés-
tamos quc para los anticipos. Lo importante es que se ajusten a lo
que la Ley dice; no se comprende cdmo puede estar exento un présta-
mo concedido por el Banco expresado y no, en cambio, el anticipo.
cuando, cn realidad, ambos auxilios responden al mismo criterio dec
estimular la construccién de V. P. O.

¢) Primas a la construccion.—Estc beneficio no tiene rcflejo re-
gistral ni motivard ¢! otorgamiento dc escritura piblica. Del articulo 64
del Reglamento resulta que tales primas consisten en un auxilio que sc
manifiesta a través de la entrega de una cantidad a fondo perdido, com-
patible con ¢l préstamo y el anticipo, que el Instituto Nacional dc lu
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Vivienda apodrd conceder en casos de reconocido interés social, pero
tnicamente a Jos promotores de los apartados c¢), e), h) y [) del ar-
ticulo 22, y para viviendas de tercera categoria del segundo grupo que
se cedan en régimen de alquiler o aceso diferido a la propiedad. Su .
tratamiento fiscal, que es el de exencién, se recoge en el nimero 65
del articulo 65 de la Ley del Impuesto.

dy Cuiijicacion dejinitiva—Vamos a distinguir aqui segin que se
obtenga o no se obtenga tal calificacién.

1.° Que se obtenga la calificacion “definitiva.—Las obras de cons-
truccién ya han concluido y supuesto que las mismas se hayan ajus-
tado—utilizando palabras del articulo 98—al proyecto aprobado y de-
mas condiciones fijadas en la cédula de calificacién provisional y, en
su caso, a las modificaciones introducidas con autorizacién del Insti-
tuto Nacional de la Vivienda, este Organismo otorgard la calificacién
definitiva, la cual habrd de ser solicitada por el promotor deniro de
los treinta dias siguientes a la terminacién de las obras, mediante soli-
citud a la que se acompanardn, entre otros, los siguientes documentos,
que indica el articulo 97: ) certificado del arquitecto director acredi-
tando la terminacién de las obras; b) justificacién de haberse practi-
cado la inscripcion en el Registro de la Propiedad de la escritura
declarativa de que la construccién esta comenzada. Esta dultima cir-
cunstancia podria acreditarse mediante la presentacion de dicha escri-
tura, en la que conste la oportuna nota de inscripcién. Pero frecuente-
mente se requerird una certificacién expedida por el Registro. especial-
mente cuando aquella declaracién de obra se haya formulado en Ja
misma escritura de préstamo, pues es lo normal que dicha escritura, su
copia, una vecz inscrita, quede en poder de la entidad de crédito, dispo-
niendo el promotor tan sélo de una copia simple de la misma. No
obstante, puede también ocurrir que la obra nueva constc inscrita en
el Registro como obra terminada o concluida antes de solicitarse la
calificaciéon definitiva. En este caso, como dicc BoniLLa ENncina (12),
aunque Ja certificacién del Registro exprese que la obra nueva se halla
totalmente concluida, no quiere decir que a los efectos legales lo esté,
ya que para la Ley, la obra se estima terminada cuando se hayan cum-
plido estos dos condicionamientos: inspeccién satisfactoria por el Ins-
tituto Nacional de la Vivienda de que las obras se han realizado con-
fornie al proyecto y calificacién definitiva, que se erige en titulo
declarativo de que la construccién se ha terminado con arreglo a las
leyes.

(12) En el trabajo citado en la nota 11.
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Especial interés registral ofrece el articulo 99 del Reglamento dc
V. P. O. Nos habla este precepto de dos notas marginales: una para
hacer constar en el Registro de la Propiedad la terminacién de las
obras, y otra, para afectar la finca en favor del Estado, provincia
o municipio por razén de las exenciones o reducciones concedidas en
los distintos impuestos. De dicho precepto resulta que para la practica
de la primera nota marginal serdn titulos adecuados la escritura decla-
rativa de que la construccién estd comenzada—Ila cual debe estar pre-
viamente inscrita—y la cédula de calificaciéon definitiva. En cuanto
a la nota de afeccién, la cuestion es mas dudosa. Desde luego hay
acuerdo undnime sobre la clase de asiento apropiado para constatar
registralmente la afeccién. Se estima que la nota marginal cumple per-
fectamente esa funcidn; se {rata de una nota marginal de las que Roca
SasTre llama suceddneas o con funcién equivalente a la de un asiento
principal, La afeccién de que tratamos opera al modelo de una hipo-
teca, que en lugar de constatarse registralmente por medio de una ins-
cripcién, se constata a través de una nota marginal. Pero ;qué titulo
ha de motivar la nota de afeccién? (Serd la cédula de calificacién
definitiva por si sola? Recientemente, GARCiA-BERNARDO LANDETA, en
la obra citada en la nota nimero 1, y DELGADO ROLLAN (13) han puesto
de relieve la poca virtud de la cédula de calificacién definitiva para la
extensién de la nota de afeccién. Para el primero de dichos autores,
Ja cédula no es documento que redne los requisitos exigidos por la
legislacion hipotecaria para causar la nota marginal de afeccién. Por
su parte, DELGADO RoOLLAN dice que, en primer lugar, ningdn precepto
ordena que al registrarse la calificacién definitiva se extienda por el
Regisirador una nota de afeccién global e indeterminada. El articulo 99
sélo indica la clase de asiento que reflejard la afeccién. En segundo
lugar, con esa nota general e indeterminada—dice DELGADO ROLLAN
y con razdén—se infringirian una serie de preceptos hipotecarios, tales
como los articulos 194 y 9 dc la Ley Hipotecaria y 271 y 51 de su
Reglamento.

A nuestro modo de ver, y como ya hemos dicho en otra ocasidon (14),
concedida la calificacién definitiva se tomard razén de la misma, pero
a los unicos efectos de constatar registralmente su concesién y la termi-
nacién de las obras. No procede la nota de afeccién genérica-en virtud
de la cédula, en primer lugar, porque ‘es contraria al principio de espe-
cialidad, y, en segundo lugar, seria absurdo que respecto del Impuesto
de Transmisiones y Actos Juridicos Documentados el Estado estuviera

(13) “Notas de afeccién por Impuesto en V. P. O.” R C. D. [, mim. 475,

noviembre-diciembre 1969.
(14) Trabajo citado en la nota nimero 7.
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doblemente garantizado. El Estado, en cuanto a las exenciones que han
tenido reflejo en documentos que han ingresado en cl Regisiro, ya tiene
garantia suficiente con las notas especificas de afeccidn, las cuales, en
nuestra opinién, sélo se cancelaran cuando transcurra el plazo de vigen-
cia del régimen de V. P. O. En cambio, respecto de aquellas exenciones
que procedan por actos que no tuvieron reflejo en el Registro o conce-
didas por otras Haciendas distintas de la estatal, las notas de afcccién
en su garantia s0lo podrian extenderse en virtud de los documentos
expedidos por el funcionario competente eapresando concepto, cuantia
y titular de la afeccidn.

Por 1ltimo, la concesion de la calificacion definitiva determina como
efecto para ciertos promotores, concretamente los de la categoria de
viviendas subvencionadas, la obtencién del beneficio llamado subven-
cién, que consiste en .la entrega de 30.000 pesetas por vivienda a fondo
perdido y que se abonard una vez otorgada la calificacién definitiva
—no antes, salvo lo previsto en el articulo 63—por el Instituto Nacio-
nal de la Vivienda. En otro tiempo se planteé el problema de si tales
subvenciones estaban o no exentas, pero hoy gozan claramente de la
exencién fiscal, que recoge el niimero 65 del articulo 65 de la Ley del
Impuesto.

2.° Que no se obtenga la calificacién definitiva.—Habiéndosc ob-
tenido en su momento la calificacién provisional y realizadas las obras,
la inspeccién de las mismas puede revelar que no se han ajustado al
proyecto en su dia aprobado y esto trae como consecuencia la denega-
cién de la calificacién definitiva, segin resulta del articulo 98 del Re-
glamento, y la extincidon de todas las exenciones fiscales hasta entonces
reconocidas. El Reglamento de 1968 no es tan expresivo en este punto
como lo era el Reglamento de V. R, L. de 1955, el cual, en su articu-
lo 31, disponia que dentro del plazo de un mes desde que el Instituto
Nacional de Vivienda deje sin efecto la aprobacién del proyecto, el
propietario viene obligado a presentar el contrato, al objeto de que por
las oficinas liquidadoras que hubieren declarado la exencién provisio-
nal se practique la liquidacién correspondiente.

El Reglamento actual no dice nada al respecto, pero la doctrina que
acaba de exponerse continda teniendo vigencia, a nuestro juicio. Por
un lado, las exenciones fiscales estdn supeditadas al cumplimiento de
los requisitos legales, y uno de los requisitos es la obtencién de la cali-
ficacion definitiva. Si ésta no se obtiene, las exenciones concedidas
pierden su justificacidn, segin se deduce del pirrafo dltimo del ntme-
ro 28 del articulo 65 de la Ley del Impuesto, y el promotor debe soli-
citar el pago de las liquidaciones mediante la presentacién de los docu-
mentos que en su dfa hubieran sido declarados exentos, en la oficina
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liquidadora correspondiente, y dentro del plazo de treinta dias a contar
desde la decisién denegatoria. No obstante, entendemos quc si contra
dicha decisién se interponen los recursos que la Ley admite—véase articu-
lo 98 del Reglamento-—, el plazo no se contard sino desde que recaiga
resolucién definitiva, por aplicacién del articulo 113 del Reglamento
del ITmpuesto de Derechos Reales de 1939.

Por otro lado, la Direccidn General de lo Conicencioso, en la Circu-
lar nimero 3 de 1964, aconseja que por las oficinas liquidadoras se
vigilen los plazos de duracién de las exenciones provisionales, para que
peridédicamente, y segin su buen juicio, s¢ pidan informes a {os intere-
sados y a los organismos competentes, a fin de que se justifiquen los
extremos que demuestren continuar vigentes las razones que llevaron
a solicitar una exencién provisional y, en otro caso, para que adviertan
al intercsado, conforme al articulo 99 de la Ley de Procedimicnto Ad-
ministralivo, que, si no justifican los extremos oportunos, se declarard
la caducidad del expediente y se girard la liquidacidn.

TERCER PERiODO.—En este tercer periodo, dltimo de nuestro estu-
dio, vamos a fratar de la transmisién de viviendas a base de distinguir:
viviendas susceptibles de transmisidn, condiciones en que ésta ha de
realizarsc, tratamiento fiscal.

A) Viviendas susceptibles de transmision.—Calificadas definitiva-
mente las viviendas construidas, se hallan las mismas sujetas a un
régimen especial legal, que, segin el articulo 100 del Reglamento,
durard cincuenta afios, sin perjuicio de lo establecido en fa disposicién
transitoria segunda. Mientras dicho régimen esté vigente, el dominio,
uso, conservacién y aprovechamiento de las viviendas estardn sometidos
a las prescripciones de la legislacién que estudiamos, pudiendo desti-
narse las viviendas: 1.° Uso propio. 2.° Arrendamiento. 3° Venta al
contado o con precio aplazado total o parcialmente, en bloque o sepa-
radamente por viviendas. 4.° Acceso diferido a la propiedad. 5.° Cesidn
gratuita cn propiedad o en uso. Asi lo dispone cl articulo 101 del
Reglamento vigente. Pero no se crea que unicamente las viviendas cali-
ficadas para su transmisién son las que se pueden transmitir. El articu-
lo 102 del Reglamentd admite: 1.° Que las viviendas destinadas a uso
propio podran ser objeto de cesidén gratuila en propiedad o en uso
a favor de las personas que guarden con el promotor relacién de pa-
rentesco, dentro de cualquiera de los grados de consanguinidad en
linea recta, descendentc o ascendenté, o en la colateral hasta el segundo
grado. Pero creemos que, ademds, también pueden cxcepcionalmente
ser objeto de transmisidn, pucs def articulo 119 del Reglamento se de-
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duce que, con autorizacién del Instituto Nacional de la Vivienda, es
posible el cambio de régimen de las viviendas destinadas a uso propio.
2.° Que las viviendas destinadas a arrendamiento podrén ser enajena-
das por edificios completos, siempre que comprendan méds de una vi-
vienda, en favor de persona fisica o juridica que asuma la obligacién
de respetar tal destino. Pero, ademds, también es posible la enajenacién
por viviendas separadas, siempre que se cumplan ciertos requisitcs
que establece el articulo 126 del Reglamento. Efectivamente, este pre-
cepto dispone que los propietarios de viviendas calificadas para ser
destinadas a arrendamiento podran venderlas a sus arrendatarios previa
autorizaciéon del Instituto Nacional de la Vivienda y siempre que se
cumplan las siguientes condiciones: a) que los arrendatarios de las
viviendas presten su consentimiento expreso a la cesién proyectada;
b) que si se trata de viviendas construidas por empresas con destino
a su personal y el precio ¢ parte de él quedase aplazado, el contrato
habrd de contener la clausula expresa de que el cese en la relacién
laboral no determinard la resolucién de aquél.

Este régimen de transmision es aplicable no solamente a las vivien-
das calificadas definitivamente a partir de 1 de enero de 1969, sino
también a las calificadas con arreglo a las leyes derogadas. Dentro
de las viviendas destinadas a usq propio han estado incluidas las
llamadas casas baratas, econémicas y para funcionarios, a las que serdn
aplicables los articulos 102 y 119, antes expuestos.

Con relacién a locales de negocio hay que advertir, a su vez, lo si-
guiente: 1.° Que cualquiera que sea el destino del edificio en que estén
sitos, podrdn cederse en venta o arrendamiento y dedicarse a usos co-
merciales o industriales, centros docentes. oficinas, despachos, consul-
torios y otros andlogos, pudiendo incluso, previa autorizacién del Ins-
tituto Nacional de la Vivienda, transformarse en viviendas, que que-
dardn sujetas al régimen de utilizacién de las V. P. O. que corresponda
a la clase y categoria de las del inmueble en que estén situados. 2.° Que
la enajenacién de los locales de negocio propiedad de Cooperativas de
Viviendas se llevarad a efecto por el procedimiento de pdblica subasta,
salvo que otra cosa resuelva la Junta General de la Cooperativa, por
acuerdo adoptado por la mayoria de los socios, segin establece el
articulo 108. 3.° Creemos que en la actualidad, como anteriormente
también, los locales de negocio no tienen limitacién en cuanto al
precio de transmisién.

B) Condiciones en que la venta ha de realizarse.—Cuando las
viviendas, segin la calificacién, estén destinadas a la venta, ésta puede
realizarse sin necesidad de solicitar autorizacidn del Instituto Nacional

8
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de la Vivienda—dice el articulo 130—y sin perjuicio de inscribir los
.contratos en el Registro de la Delegacién Provincial. Sin embargo,
cuando se trate de-enajenar las diferentes viviendas de un edificio, cuya
construccién hubiese sido-financiada con anticipos o préstamos otorga-
.dos por el Instituto Nacional de la Vivienda, serd requisito necesario,
para que la transmisién pueda llevarse a cabo obtener previamente de
dicho Organismo la divisién del crédito hipotecario. Para ello—dice el
articulo 130—deberd presentarse solicitud acompafiada de copia ins-
crita de la escritura de divisién horizontal y propuesta de distribucidn
del crédito entre las diferentes viviendas. Medida ésta muy loable, que
permite no sélo concretar a cada vivienda su responsabilidad hipote-
caria, con la garantia que ello supone para los compradores, los cuales
saben de antemano de cudnto responde su vivienda, sino que, ademas,
permite cumplir una de las condiciones de la venta, consistente en que
del precio—como dice el articulo 128—se deducird, en todo caso, el
importe no amortizado de los anticipos y préstamos que se hubieran
obtenido para la construccién, en los que se subrogard el comprador.

De todos modos conviene notar que esa previa distribucién sélo
viene impuesta cuando el acreedor hipotecario es el Instituto Nacional
de la Vivienda. Cuando la entidad acreedora sea cualquiera de las
demds que puedan serlo, serd preciso, al objeto de cumplir con el
articulo 128 cuando no haya habido previa divisién del crédito hipo-
tecario, que las ventas por viviendas independientes se realicen con
pacto de distribucién interna de responsabilidad. )

Creemos, no obstante, que cuando se trate de viviendas del grupo II
calificadas definitivamente antes de 1969, tiene el promotor derecho
adquirido, derivado de la Ley de 2 de marzo de 1963, consistente en
que al precio maximo fijado en la cédula cabe afiadir el importe del
anticipo que se hubiera concedido por el Instituto Nacional de la
Vivienda.

Cuestidn importante es la referente al precio de venta, el cual no
es libremente determinable, pues reglamentariamente se han fijado los
precios méximos en el articulo 127, a base de distinguir las viviendas
del grupo I, 1I y subvencionadas. Sin embargo, es necesario tener en
cuenta en este punto la transitoria 5.° del Reglamento, en la que se
establecen las normas siguientes: 1.* Cuando se trate de viviendas
subvencionadas que se califiquen definitivamente a partir de 1 de enero
de 1969, los precios de venta se ajustardn a lo establecido en el articu-
lo 127, siempre que los promotores hayan cumplido los plazos de
presentacién de proyectos y de ejecucién de obras fijadas en la apro-
bacién de la solicitud y en la calificacién provisional, pues si hubieran
obtenido prétroga en los referidos plazos, los precios de venta- se fija-



ESTUDIOS 359

ran de conformidad con las normas vigentes en la fecha de calificacién
provisional. 2> Cuando se trate de. viviendas del grupo I o 1l, que
habiendo obtenido calificacién provisional no estén calificadas defini-
tivamente a la entrada en vigor de este Reglamento, los precios de
venta se fijardn en la calificacion definitiva de conformidad con. las
normas vigentes en la fecha de calificacién provisional.

Hay que advertir. ademss, que si hien las viviendas de! giupo ii
y subvencionadas han tenido siempre limitacién de precio, hubo un
tiempo en el cual las del grupo I podian ser vendidas sin limitacién de
precio, pues asi lo establecia el parrafo 1.° del articulo 116 del Regla-
mento de V. R. L. de 1955. Posteriormente, a partir de 1965, se esta-
blecié limitacién, existiendo un precio maximo para este tipo de vivien-
das de 376.000 pesetas. Pues bien, creemos que las viviendas del
grupo 1 calificadas definitivamente durante la vigencia del régimen de
libertad de precio pueden todavia venderse en esas condiciones, y lo
creemos porque la transitoria 9.* del Reglamento establece que quedan
a salvo los derechos adquiridos por los promotores al amparo de la
legislacién anterior, que no serdn -afectados en su perjuicio por el pre-
sente texto reglamentario.’

La cédula de calificacién definitiva es documento importante y a
tener a la vista para conocer el precio miximo autorizado. Pero ;habrd
limitacién de precio cuando, de conformidad con el articulo 101 del
Reglamento, se venda en bloque? El problema ha de resolverse, como
lo hace GARCIA-BERNARDO LANDETA (15), distinguiendo: 1.° Si se com-
pone de una sola vivienda no hay cuestién, su precio es el de la cédula
de calificacion. 2.2 Si en el edificio hay, ademds, un local de negocio,
el precio es libre. 3.° Si hay mds de una vivienda y no hay local o loca-
les de negocio, el precio no puede exceder de la suma de las distintas
viviendas que lo -integran.

Regla especial existe respecto de la forma de pagar cuando se trate
de viviendas subvencionadas y la venta se realice por viviendas inde-
pendientes. El articulo 129 exige en estos casos que sc aplace, para
ser satisfecho en cinco o mds anualidades, el pago del 50 por 100 dc
su precio o de la cantidad que resulte de deducir del mismo el importe
del anticipo o del préstamo otorgado o de ambos.- No comprendemos
cémo puede deducirse el importe del anticipo si se tiene en cuenta,
como ya vimos, que tal anticipo no es beneficio que se conceda a las
viviendas subvencionadas. Las cantidades aplazadas devengaran el in-
terés legal (15 bis). Afade el articulo 129 que si el precio pactado fuera

(15) Obra citada en la nimero 1, pags. 540 y_383.
(15 bis) Véase, sin embargo artfculo 5 del Decreto 79/1971 de 23 de
enero. -
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inferior al maximo autorizado, la diferencia entre ambos precios se des-
contard de la cantidad que deba aplazarse, segtin lo dispuesto en el parrafo
anterior. :

Supuesto que el aplazamiento se realice—y se realizard, pues ello
es requisito para poder gozar de exencién la primcra transmisién—
cabe preguntar si inmediatamente después es posible el pago de la
cantidad aplazada. JiMENEZ ASEN)JO (16) abogaba por la admisién de
las escrituras de renuncia del derecho del precio aplazado. BENITEZ DE
Luco, en cambio, en el trabajo citado en la nota 8, consideraba como
una manifestacién del dnimo defraudador el pago anticipado de la can-
tidad aplazada. Hoy, el pédrrafo 3.° del articulo 129 admite que el com-
prador podrd, una vez otorgada la escritura publica de compraventa,
adelantar el pago de la parte de precio aplazada, pero obteniendo para
ello la previa autorizacién del Instituto Nacional de la Vivienda. Puede
plantearse el problema de si cuando se trate de viviendas calificadas
definitivamente antes de 1969 se requiere o no la autorizacidén del
Instituto para anticipar el pago del precio aplazado. El Colegio Notarial
de Valencia, en unas notas sobre el Reglamento de V. P. O., considera
que por respeto al derecho adquirido del promotor no parece que hay
inconveniente en continuar con la préctica usual de otorgar la carta de
pago de la parte aplazada del precio sin autorizacién del Instituto.

El referido articulo 129 introduce, ademads, una importante novedad
con relacién a la venta de viviendas subvencionadas. Consiste en que
las condiciones de venta que dicho precepto establece se aplicaran tam-
bién a la segunda y posteriores transmisiones, en las que, ademads, serén
requisitos indispensables que el vendedor haya satisfecho el total im-
porte de las cantidades aplazadas en la adquisicién anterior, asi como
las amortizaciones y, en su caso, intereses vencidos de los beneficios
econdmicos otorgados en la fecha del contrato de venta. En la legisla-
cién derogada, la venta segunda o posterior de viviendas subvencionadas
no tenia ni limitacién de precio ni obligacién de aplazamiento, de modo
que el adquirente del promotor podia vender después sin sujetarse
a esas condiciones. ¢(Qué ocurrird con las ventas segundas o posteriores
que hoy se realicen de viviendas subvencionadas calificadas definitiva-
mente antes de 19697 (Podra el propietario vendedor alegar la transi-
toria 9.*7 La cuestién es dudosa, porque esa disposicién sélo respeta
derechos adquiridos por promotores. En la doctrina se ha tratado esta
cuestién y asi, para la comisién de estudios sobre viviendas del Ilustre
Colegio Notarial de Madrid, en materia de precio de subvencionadas,

(16) “Transmisiones de V. P. O. y sus repercusiones fiscales”, Revista de
Derecho Privado de septiembre de 1967, pdg. 744.
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hay solamente obligaciones para el promotor. El nuevo dueno ha com-
prado segin una calificacién definitiva, que a él no le impone limita-
cién alguna en materia de precio y aplazamiento. No importa—se
afiade—que quien compre del promotor lo haga con fecha posterior
a 1 de enero de 1969, porque compra sobre la base firme de una cali-
ficacién definitiva que no contiene limitaciones de precio en cuanto
a la vivienda. sino solamente obligaciones del promotor en esa materia.
Para el Colegio Notarial de Valencia, en cambio, no hay necesidad de
aplazamiento—aunque ha de respetarse el precio maximo de venta si
estuviera fijado en la calificacién—por derecho adquirido del ahora
vendedor, cuando la segunda o posterior venta sea otorgada por un
vendedor que habia comprado antes de 1 de enero de 1969, pero si
se requiere el aplazamiento si el ahora vendedor comprd después de
1 de enero de 1969 con calificacién anterior a dicha fecha.

Otro destino posible de las V. P. O., segin el articulo 101 del Re-
glamento, es de «acceso diferido a la propiedad», cuya regulacién viene
contenida en los articulos 132 al 137. Del primero de dichos preceptos
resulta que por el contrato de acceso diferido a la propiedad se trans-
fiere al cesionario la posesion de la vivienda, conservando el cedente
su dominio hasta tanto aquél le haya satisfecho la totalidad de las
cantidades a que esté obligado, de conformidad con lo regulado en el
presente articulo. Afade el articulo 135 que terminado el plazo seiia-
lado en el contrato—que no podré ser inferior a diez afios o al niimero
de los en que se haya de amortizar el préstamo concedido como bene-
ficio, si fuese menor—y cumplidas las condiciones pactadas se proce-
derd al otorgamiento de la escritura ptblica de compraventa, transmi-
tiéndose el dominio de la vivienda al cesionario. Ademds, el articulo 134
admite la posibilidad de que durante la vigencia del contrato pueda
cesar este régimen en las condiciones que el mismo precepto establece.

Quizé sea este destino de las V. P. O. el que mds problemas haya
de plantear en la préctica, debido a que su regulacién no ofrece un
sentido claro. Desde luego, la doctrina no ha recibido bien esta nueva
figura y se ha preocupado de estudiar su naturaleza con el objeto de
encontrar solucién a los problemas que la regulacién reglamentaria
plantea (17). De los articulos 132 y 135 parece deducirse que en mate-
ria de acceso diferido a la propiedad son necesarios dos contratos:
un primero—para el que no se impone una forma determinada—por
el que se cede la posesién dnicamente, y un segundo contrato—para el
que se requiere escritura publica de compraventa—por el que se trans-

(17) TJosE Luis pE LOS Mozos: ‘“Acceso diferido a la propiedad de la vi-
vienda”, R. C. D. I, nim. 473, de julio-agosto 1969. pdgs. 963 y siguientes.
GARCfA-BERNARDO LANDETA en obra citada en nota 1, pdgs. 558 y siguientes
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mite al cesionario la propiedad de la vivienda. Doctrinalmente se pre-
tende, sobre todo, dotar de eficacia real al primer contrato, con la
finalidad de lograr su inscripcién en el Registro de la Propiedad y con-
seguir asi para el cesionario una prioridad frente a posibles acreedores
del cedente. Para JosE Luis DE 1L0s Mozos estos contratos pueden ins-
cribirse en el Registro de la Propiedad si rednen las condicicnes que
exigen el articulo 9, 2.°, de la Ley Hipotecaria, y 51, 6.°, de su Regla-
mento, produciendo la inscripcién la prioridad del cesionario durante
el tiempo del aplazamiento y siempre que se llegue al pago total, que
funcionaria aqui como una condicién. Por eso, la- escritura publica
de compraventa, de que habla el articulo 135, no es ni puede ser tal
escritura de compraventa, sino una escritura de pago o de cumplimien-
to de condicidn, porque lo que documenta esta segunda escritura es un
efecto producido por un aclo jllrldlCO anterior y no un nuevo acto
juridico. :

La comisién de estudios sobre viviendas del llustre Colegio Nola-
rial de Madrid se pronuncia a favor de formalizar la operacién desde
el primer momento-como una compraventa con pacto-de reserva de
dominio, -cuya transmisién estd sujeta a la condicién suspensiva del
pago del precio. Una vez satisfecho éste, se transmite el dominio al
cesionario y se otorgard la correspondiente escritura de carta de pago
o de cumplimiento de condiciones pactadas. -

Aunque, en realidad, nada tengan que ver con el nuevo régimen del
acceso diferido a la propiedad, se suelen citar como antecedentes del
mismo las Ordenes Ministeriales de 26 'de mayo de 1965, 17 de febrero
de 1967 y 27 de febrero de 1968, en las que se establecid la regulacién
de un régimen de acceso a la propiedad que recuerda mucho el sistema
que para las viviendas subvencionadas se' contenia en la legislacién
derogada y que por aplicacién del” Derecho transitorio son de interés.
pues los promotores que se hubleran acogido "a ellas’ conservan los
derechos que de las mismas resultan. .

Por ultimo, otorgados los contratos traslativos de .dominio o de
cesién de uso por cualquier titulo, han de someterse a la toma de ‘razén
en los registros que se llevardn en las Delegaciones Provinciales del
Ministerio de la Vivienda. Asi lo dispone el articulo 116 del Reglamen-
to, aclarado por una Orden del Ministerio de la Vivienda de 20 de oc-
tubre de 1969. Refiriéndonos a documentos notariales, el plazo de
presentacién es el de diez dias, que segiin la expresada Orden se compu-
tard” a partir de los dos meses siguientes a la fecha del otorgamiento,
cuando los mismos deban presentarse previamente en los oficinas liqui:
dadoras correspondientes. Pero si al- vencimiento de los dos meses 10s
interesados acreditasen que los docunientos no han sido- despachados
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por las oficinas liquidadoras, el plazo de diez dias se computard a partir
de la fecha en que les sean devueltos. Lo que ha de presentarse, segtin
el articulo 116, es la copia autorizada y dos copias simples, y en el
supuesto de que los contratos se ajusten a los preceptos reglamentarios
se devolveran, visados y sellados, la copia autorizada y una copia sim-
ple. Si los contratos no reunieran los-requisitos exigidos, se concederd
a los interesados un plazo de diez dias para su subsanacién, transcurrido
el cual sin llevarla a efecto se dard cuenta a la Direccién General del
Instituto Nacional de la Vivienda, a los efectos de lo dispuesto en la
norma 8.°, apartado c¢), del articulo 153. Como dice GARCiA-BERNARDO
LANDETA (18), este precepto evidencia que la sancién de-los contratos
que no sc ajusten a los preceptos reglamentarios no es la de nulidad,
sino la multa, descalificacidn, etc., lo que prueba que no se trata de un
contrato dictado ni hay limitacién legal de dominio. Por ello seran ins-
cribibles en el Registro de la Propiedad, si no tienen otros -defectos
que lo impidan.

9)) Benefi‘cioé fiscales—Vamos a concluir este estudio con la expo-
sicién de 'los ‘beneficios’ fiscales que la Ley concede. Pero -antes de
entrar en Ia materia de transmisién propiamente dicha conviene tratar
de mertos actos que se producen con anterlorldad y que gozan de
exencién.

. En primer lugar, hemos visto que la venta por viviendas separadas
presupone una divisién horizontal del edificio .en que aquéllas estdn
mtegradas_ y, en qlertos casos, una necesidad de distribucién de la
hipoteca. Con relacién a esta distribucién ya vimos anteriormente que
hoy la misma goza claramente de la exencién, ordenada por los niime-
ros 50 y 63 del articulo 65 de la Ley del Impuesto. Por otra parte, la
divisién horizontal es, en la técnica fiscal, un acto juridico documen-
‘tado, que goza de la exencién prevista en el apartado 15 del niimero 2
del articulo 101 de dicha Ley. Pero, a veces, la divisién horizontal va
acompanada, cuando el edificio se ha construido por varios en proindi-
viso, de una cesacién de comunidad, mediante realizar la adjudicacién
a cada uno de los comuneéros de una o varias viviendas o locales, en
pago de su cuota en aquella comunidad que se disuelve. Entonces se
ha planteado el problema de si dicha adjudicacién constituye ya o no
una primera transmisién, y en el caso de que no la consntuya -se- plantea
el problema de su tratamiento fiscal.

A nuestro juicio, la. adjudicacién a los~comuneros de-.las distintas
partes separadas del edificio no jmplica transmisién, al mends™'en - el
sentido de que una posterlor venta por.un comunero de la.vivienda

(18) Obra citada en nota 1, pdg. 141, - -
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a ¢l adjudicada sea segunda transmisién. Este criterio es el mantenido
por Bas Y Rivas (19) y SERRErRA CONTRERAS (20). Citan dichos autores
en su apoyo la Resolucién del Tribunal E. A. C. de 26 de mayo de 1959,
conforme a Ja cual, en las viviendas de renta limitada construidas en
copropiedad o comunidad, aunque los constructores materialicen su
participacién mediante la divisién de la llamada Propiedad Horizontal,
conservardn el derecho a los beneficios fiscales en la primera transmi-
siéon de dominio a terceros.

Pero supuesto que tal adjudicacién no constituye primera transmi-
sién, ¢qué calificacién fiscal merece el acto? Fiscalmente se ha enten-
dido que existe una disolucién de comunidad, que tributa como disolu-
cién de sociedad al 1,70 por 100. ;Existe en estos casos—se pregunta
SERRERA CONTRERAS—Ia posibilidad de atribuir a cada socio una vi-
vienda sin pasar por la previa divisién? Si ello fuera posible supondria
evitar el impuesto por disolucién de sociedad.

En algunos casos, opina MONET ANTON (21), cabe que la constitu-
cién de la propiedad horizontal, con asignacién de las propiedades
separadas resultantes en favor de los respectivos propietarios, no en-
trafie al mismo tiempo y necesariamente una division de comunidad.
Esta es, a su juicio, la construccién que procede dar a las llamadas
«comunidades de autopromotores», en las que con mucha frecuencia
cada uno sabe ya originariamente cudl va a ser el propio piso, de suerte
que la construccién, en realidad, es producida por cada uno y respecto
de su propio piso o local. En cambio, para SERRERA CONTRERAS no
parece claro que un propietario pueda decir que ha construido el piso
cuarto o quinto de un inmueble mds la parte proporcional de elemen-
tos comunes. En su opinién, no se edifican diez pisos que luego se
agrupan, sino que se levanta un inmueble que después se divide en
pisos. El mismo criterio parece sostener Josg Luis ALVAREZ (22) cuan-
do al tratar de la constitucién de propiedad horizontal sobre una casa
dice que en el titulo se han de contener, al mismo tiempo, dos actos:
la constitucién en propiedad horizontal y la disolucién de la comuni-
dad privativa, con adjudicacién a cada uno de sus miembros de uno
0 mds pisos. Sin embargo, el mismo autor no deja de reconocer la
posibilidad de que se compre el solar por cuotas intelectuales, que

(19) Obra citada, pdg. 167.

(20) “Divisién material, divisién horizontal, divisién de comunidad y diso-
lucién de sociedad”, R. C. D. I, nim. 456, septiembre-octubre de 1966, pi-
gina 1244,

(21) “Problemas de técnica notarial ante la nueva Ley de P, H." Estudios
de Derecho Notarial, vol. 1, pdg. 287.

(22) “El titulo constitutivo de la P. H.” Estudios de Derecho Naqtarial,
volumen II, pdgs. 504 y 505.
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correspondan exactamente a las cuotas que conforme al proyecto corres-
ponden a los pisos que a cada uno van a pertenecer definitivamente,
se paguen los gastos en esa proporcién de la obra y se haga la decla-
racién de obra nueva del edificio en propiedad horizontal, haciendo
cada uno la declaracién de su obra y entre todos la de los elementos
comunes.

A esto cabe decir que normalmente cuando por varias personas
se pretende la construccién de un edificio y obtener asi sus viviendas,
se empieza adquiriéndose por esas personas un solar proindiviso, soli-
citando una sola licencia de construccién y no tantas cuantas sean las
viviendas a construir, adjudicando la ejecucién de las obras a un con-
tratista, que pasa a los comuneros las correspondientes certificaciones
de obra, que se abonan proindiviso por todos aquéllos, y una vez con-
cluida la construccién se determina la vivienda de cada comunero
mediante acuerdo o sorteo, que transforma la comunidad ordinaria
en la resultante de la propiedad horizontal, consistente en la propiedad
exclusiva de cada vivienda y un derecho de copropiedad sobre los ele-
mentos comunes. Ahora bien, este final caracteristico de coexistencia
de una propiedad exclusiva sobre cada vivienda y un derecho de copro-
piedad sobre los elementos comunes del edificio, ;constituye la figura
fiscal de divisién material de bienes poseidos proindiviso a que se
refiere el articulo 57 de la Ley del Impuesto? El Tribunal E. A. C,, en
acuerdo de 3 de abril de 1968, resolviendo recurso extraordinario de
alzada interpuesto por la Direccién General de lo Contencioso, declard
que la divisién en forma de propiedad horizontal de un edificio, me-
diante adjudicacién de pisos o locales del mismo susceptibles de apro-
vechamiento independiente, manteniendo el régimen de comunidad res-
pecto de los elementos indivisibles del mismo inmueble, no constituye
la divisién material de bienes poseidos en proindivisién definido como
acto sujeto. :

En vista de esto, para el T. E. A. C. la adjudicacién a los distintos
comuneros de pisos o viviendas resultantes de una divisién horizontal
no constituye una disolucién de sociedad. Sin embatgo, esta doctrina
legal tuvo poca vigencia, pues la reforma tributaria llevada a cabo por
la Ley de 30 de junio de 1969 amplié el contenido del articulo 57
de la Ley del Impuesto, estableciendo lo siguiente: «A los efectos de
este articulo se considerard como divisidn material de bienes poseidos
proindiviso la adjudicacién realizada entre los comuneros de los pisos
o locales de un edificio o parte de ellos, susceptibles de aprovecha-
miento independiente, con sus elementos comunes anejos.» Afortuna-
damente para los promotores en régimen de comunidad de V. P, O,
la reforma no quedd sélo en eso, sino que al mismo tiempo se afiadié
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al nimero 1-29 del articulo 65 de la Ley del Impuesto el siguiente
péarrafo: -«Estard asimismo exenta la divisién material éfectuada me-
diante la adjudicacion entre los comuneros de las viviendas o locales...
de un edificio o bloque, siempre que tenga lugar dentro de los seis
afios siguientes a su calificacién deflinitiva.» De’ todos modos ' parece
que no debe liquidarse por disolucién de sociedad unicamente ¢uando
la adjudicacién tiene lugar después de concedida la calificacién “defi-
nitiva y antes que transcurran seis afios. Por lo demds, si en la ceSacién
de -comunidad se produjera algin exceso de adjudicacién, crcemos que
en cuanto a las cuotas en las-que se aprecie un exceso se produce una
primera transmisién, que gozard de exencién si no han ttanscumdo
seis afos desde la calificacion definitiva. :

Sintetizando lo expuesto, tenemos que -la divisién hoi'izonlal'goza
de la exencién prevista en el apartado 15, nimero 2, del articulo ‘101
de la Ley del Impuesto, bajo la expresién no muy correcta de divisidn
material de edificios. La cesacién de comunidad—que’no es primera
transmisidn—goza, a su vez, de la exencién que ha establecido la 'Ley
de 30 de junio de 1969. Si en la cesacién hay alglin exceso de adjudi-
cacidn, se produce una- primera transmisidn ‘en cuanto al exceso, que
normalmente gozard de exencidn. o

Segtin el niimero 29 del referido articulo 65, estard exenta la prime-
ra transmisién, cuando tenga:-lugar por actos infer vivos, del’ dominio
de las V! P. O., ya se haga por edificios, bloques completos o separe-
damente por viviendas o ‘locales, asi como la de los servicios y urbani-
zacién, siempre que tenga lugar dentro de los seis afios siguientes a 'su
calificacién definitiva. Por otra parte, el numero 8 “del articulo 19.de
la Ley del Impuesto, al -expresar las--exenciones respecto al Impuesto
de Sucesiones, establecia la-exencién en favor de la misma transmisién
cuandotenga lugar-por herencia o:legado. Y decimds.establecia porque
la exencion a favor de la transmisién mortis causa ha sidosuprimida
por un Decreto ‘'de 27 de mayo de 1968. Por tanto. hoy-tGnicamente la
primera transmisién por- actos infer vivos puede gozar de la exencidn.
Pero, a nuestro juicio, pueden gozar de exencién tanto las transmisiones
por titulo de venta como las que ‘se realicen por donacién. A nugestrd
modo de-ver, esto es indudable, pero como hemos visto. criterios con-
trarios al expuesto, avalados incluso por resoluciones de algin<Tribunal
Provincial Econémico-Administrativo, quelemos defende1 nuestra afn-
macién con algunos razonamientos:

El citado Decreto de 27 de mayo de 1968 se ha llmltado en lo
que ahora nos interesa, a suprimir-una exencién antes reconocida.
(Cudl era esa exencién? La primera transmisién por hercncia o legado
de V. P. O. que tuviera ‘lugar dentro del-indicado plazo de seis afios.
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O sea, que a partir de la publicacidn en el Boletin Oficial del Estado
de dicho Decreto tal exencién no existe. Pero siempre queda en pie la
exencién del nimerd 29 del articulo 65, que nos dice que la primera
transmisién por actos inter vivos gozard de la exencidn, sin distinguir
entre transmisiones onerosas o gratuitas. Que la donacidn 1eplesenta
una transmisién inter vivos no lo duda nadic.

Pero quiza se haya pensado que fiscalmente donacidn y herencia
estdn sujetas a un mismo tratamiento, y esto, que era verdad antés dec
la Reforma Tributaria de 1964, dejo de serlo” desde ella. En la tarifa
adjunta a la Ley del Impuesto de Derechos Reales 'dc 1958, bajo ‘el
epigrafe. «Herencias», se comprendian las transmisiones -por herencia,
legado, mejora o donacién, y el articulo 29 de su Reglamento estable-
cia que las donaciones tributardn como las herencias. Es decir, que fis-
calmente, anteés de la Reforma de 1964, las donaciones se regian inte-
gramente—salvo en cuanto a plazos de’ presentacién—por Jas normas
de las herencias, .y las exenciones reconocidas para éstas valian para
aquéllas: -Pero a partir de 1964 se operd un cambio en este punto,
cambio que aparece plasmado en-el articulo-63 de la Ley del Impuesto
de- 1967, “al ‘establecer” que las donaciones tributardn por la tarifa del
Impuesto de Sucesiones. Nétese que las donaciones ya no tributan
como las herencias—articulo 29 del Reglamento de 1959—, sino por
la tarifa de las herencias; y se recogen y regulan no en las normas
dedicadas al Tmpuesto de_Sucesiones, sino en las dedicadas al Tmpues-
t6"de Transmisiones. Ademds;, por si lo expuesto no fuera -suficiente
para confirmar- nuestro criterio,” la Direccién General de lo Conten-
cioso, en la Circular ‘nimero 2 de 1963, ha manifestado qué las dona-
ciones inter vivos han-de considcrarse «a todos los efectos como sujetas
al Tmpuesto de Transmisiones»,"y explica el que se les aplique los tipos
de-las herencias diciendo que una cosa es la naturaleza® juridica del
hecho -imponible, que determina su encuadramiento en el marco legal
tributario, 'y otra muy distinta-el tipo de tributacién aplicable.

También se ha argumentado que esta Circular es anterior al Decreto
de 27 de mayo de 1968 y que su doctrina en este punto no vale. Argu-
mento ‘bien endeble, en primer lugar, porque la Direccién de lo Con:
tencioso no ha aprovechado el -Decreto de 27 de-mayo de 1968 para
modificar su criterio de -1965, y -en segundo’lugar, porque ocasién hubo
con la Ley de Reforma de 30-de junio de 1969 para extender la supre-
sién de la exencién a la transmisidén por donacuon -y la verdad es que
no se hizo eso: i

Volviendd a la cuestién que” nos ocupa, la primera transmisién.de
dominio por actos infer vivos que tenga lugar dentro del plazo de seis
anos gozard de exencidn, siempre, ademds, -que la-(ransmisién se realice
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conforme a lo que exige la Ley en cada caso, pues asi lo dice el parrafo
ultimo del nimero 29 del artfculo 65. Esto quiere decir, con relacién
a viviendas, que ¢l precio de su transmisién no vulnere el maximo fija-
do en la cédula de calificacion definitiva y que se aplace, en su caso,
en la cuantia que ya conocemos respecto de viviendas subvencionadas
y, en general, que se observen todas las condiciones establecidas por
la legislacién de V. P. O.

El aplazamiento de pago del precio puede motivar el estableci-
miento en el contrato de ciertas garantias para el vendedor, como la
hipoteca, o la titpica condicién resolutoria explicita del articulo 11
de la Ley Hipotecaria. Hoy estas condiciones—y también la hipoteca—
gozan de exencién en su constitucién y cancelacidn, segiin el ndmero 50
del articulo 65 de la Ley del Impuesto, que modifica el criterio contra-
rio que en este punto habia mantenido la Direccién de lo Contencioso
en la Circular ndmero 2 de 1962.

Con relacidén a locales de negocios hemos visto que no existe limi-
tacién de precio, pero para que su transmisién primera pueda gozar
de exencién, ademds de realizarse dentro del indicado plazo de seis
afios, es preciso: 1.° Que tengan ln consideracién de V. P. O., porque
puede ocurrir que haya una planta preexistente, sobre la que en virtud
de una ampliacién vertical, como dice la letra @) del articulo 2.° del
Reglamento, se levanten V. P. O. En este caso, las viviendas levantadas
seran V. P. O., pero no la planta baja preexistente. Por ello serd muy
conveniente exigir siempre la presentacién de la cédula de calificacién
definitiva, en la que se expresard si los locales estin o no amparados
por el régimen de proteccién oficial. 2.° Que los locales se ajusten a lo
prevenido en el articulo 7 del Reglamento, conforme al cual los bene-
ficios concedidos por la legislacién de V. P. O. se otorgardn a los
locales de negocio situados en inmuebles destinados a viviendas, siem-
pre que su superficie no exceda del 30 por 100 de la total construida,
habiendo de situarse en plantas completas y distintas de las que se
destinen a viviendas.

Insistimos en que para que proceda la exencién es necesario que
las transmisiones se ajusten a lo prevenido por la legistacién de V. P. O.
En otro caso procede liquidar, sin que sea 6bice el hecho de haberse
obtenido la calificacion definitiva, porque, como declara la Resolucién
del Tribunal E. A. C. de 2 de octubre de 1969, el reconocimiento de
las exenciones fiscales corresponde en cualquier caso al Departamento
de Hacienda. Esta doctrina es concorde con la que habia sentado el
Tribunal Supremo en sentencia de 29 de abril de 1966, al declarar
que aunque corresponde al Ministerio de la Vivienda, por medio del
Instituto Nacional de la Vivienda, la aprobacién de los proyectos de
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construccidn y su calificacidén, el reconocimiento de las exenciones
corresponde a las oficinas de Hacienda.

Hay casos, ademds, en los que la transmisién posterior a los seis
afios goza también de exencidén e incluso no sélo las transmisiones pri-
meras, sino posteriores. Asi resulta del nimero 29 del articulo 65 de
la Ley Fiscal, en el que vamos a distinguir estas dos normas:

1.* El plazo dentro del cual puede realizarse la primera transmi-
sién para gozar de exencién serd de veinte afios cuando aquélla tenga
por objeto viviendas calificadas definitivamente para ser cedidas en
arriendo. Pero hemos visto ya que cuando las viviendas estdn califica-
das para ser arrendadas, su transmisién puede tener lugar de dos modos:
uno es el previsto en el articulo 102 del Reglamento, que dice que las
viviendas destinadas a arrendamiento podrdn ser enajenadas por edifi-
cios completos, siempre que comprendan mds de una vivienda, en favor
de persona que asuma la obligacién de respetar tal destino, y otro es
el previsto en el articulo 126, que admite que los propietarios de vivien-
das calificadas para ser destinadas a arrendamiento podrdn venderlas
a sus arrendatarios, previa autorizaciéon del Instituto Nacional de la
Vivienda.

Pues bien, ese plazo de veinte anos ¢se refiere a ambas modalidades
o solamente a la segunda? Nuestro modo de entender el precepto parece
llevarnos a la conclusién de que solamente cuando se trate de la venta
de las viviendas a los arrendatarios puede aplicarse la exencién si la
transmisién se realiza dentro de los veinte afos. Cuando se trate de la
venta en bloque, en la forma que autoriza el articulo 102, creemos
que dicha venta sélo gozard de exencién si se realiza dentro del plazo
normal de seis afnos. Notese que el punto primero del ndmero 29 del
articulo 63 concede la exencién a la primera transmisién—dentro del
plazo de seis afios—, ya se haga por edificios, bloques o separadamente
por viviendas o locales, mientras que el punto segundo, al establecer
los veinte anos, solo se refiere a las viviendas.

2* Anade el nimero 29 del articulo 65 que la exencién se apli-
card a la primera y posteriores transmisiones, asi como a la resolucidn,
aun por mutuo acuerdo, cuando la transmisién se otorgue por el Ins-
tituto Nacional de la Vivienda o la Obra Sindical del Hogar en el
plazo de veinte afos.

Fuera de estos casos, la transmisidon posterior a los seis anos ya
no goza de exencidn, de donde resulta que cuando el destino de las
viviendas sea el de acceso diferido a la propiedad, como lo normal serd
que las escrituras publicas de compraventa o, en su caso, y como vimos
en su lugar, las escrituras de pago y cumplimiento de condiciones, que
provocaran el traspaso del dominio al cesionario. no“se otorgaran hasta
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transcurridos diez afios, estas transmisiones no estardn exentas. El pro-
blema que se plantea es muy grave y ha de serlo mas por la gran
difusion que estd alcanzando este destino de-acceso diferido a la pro-
piedad. La doctrina ha buscado férmulas que salven la incongruencia
de que ajustindose una transmisién al Reglamento de V. P. O. no
goce de exencidén, pero si se construye juridicamente el acceso dife-
rido a la propiedad- como una compraventa sujeta a la condicién
suspensiva del pago del ‘precio por el cesionario, toda férmula que se
busque choca con el articulo 9 de la Ley del Impuesto, del cual resulta
que la transmision, a efectos fiscales, se estima realizada al cumplirse
la condicién. Comor dice GARCiA-BERNARDO LANDETA, urge, pues, salvar
el bache. Es precisdo- que se adopte una medida legislativa, pues de
otro modo nos tememos que la practica busque férmulas para que las
transmisiones -de que tratamos aparezcan como unas transmisiones
normalcs. Tampoco es muy dificil encontrar esas [6rmulas.

Hay que advertir, por otra parte, que la exencién procede cuando
la primera transmisién se realiza después de la obtencién de la califi-
cacién definitiva. En este punto es de interés la sentencia del Tribunal
Supremo de 2 de diciembre de 1969, recaida en recurso extraordinario
interpuesto en interés de la Ley contra sentencia de la Sala de lo
Contencioso Administrativo de Burgos de 11 de noviembre de 1968.
Declara la sentencia_del Tribunal Supremo que en los casos de permuta
de solares con destino a la construccién de V. P. O., a cambio de la
adquisicidn anticipada de pisos o locales, se encuentra sujeta en cuanto
al adquirente de estos dltimos, por no existir todavia calificacién defi-
nitiva (23).

No obstante, ciertos promotores pueden percibir de los comprado-
res durante el periodo de construccién, y una vez otorgada la califica-
cién provisional, la parte de precio que no ha de aplazarsc en la venta
de viviendas subvencionadas o el precio total en las restantes V. P. O.
Estas fransmisioncs anteriores a la calificacién definitiva gozardn de
exencién siempre que se cumplan las condiciones especiales que deter-
mina el articulo 114 del Reglamento, de cuyo contexto resulta que se
trata de la venta de viviendas separadamente, no en bloque.

Por dltimo, y concluimos con esto, aunque la Ley hable de trans-
misiones de dominio, la doctrina admite que la transmisién de la nuda
propiedad y la extincién del usufructo, con el efecto consiguiente de
consolidacién, pueden gozar de exencién. As{ opinan BAs Y Rivas

(23) Puede verse un comentario a esta Sentencia de BENITEZ DE LuGo en
Revista de Derecho Financiero y Hacienda Piiblica, nim. 85. enero-febrero

1970, pdg. 79.
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y BENITEZ DE LuGo (24). Resumiendo la posicién de este dltimo autor,
pueden sentarse en este punto las siguientes conclusiones:

1* Si la transmisién de la nuda propiedad—que no deja de ser
un dominio, aunque sea un dominio menos pleno—, ya se trate de
edificios o bloques completos o viviendas separadas, se efectia dentro
de los plazos, procederéd la exencién.

2.* Cuando se extinga el usufructo produciéndose la consolidacidn,
si dicho tenémeno acaece dentro de los referidos plazos, no proceders
liquidacién alguna por la extincidn y se aplicara la exencién. En otro
caso se girard liquidacién al nudo propietario por la consolidacién que
se efectie.

3.* La rransmisién del derecho de usufructo estd siempre sujeta
al impuesto.

JESUS ALVAREZ BELTRAN

Registrador de la Propiedad
Del Seminario de Derecho Hipotecario
de Valladolid-Salamanca

(24) En los lugares citados en las notas 2 y 8.
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Resoluciones v sentencias

L

Resoluciones de la Direccién General
de los Registros y del Notariado

Por MANUEL AMORGS GUARDIOLA,
Tirso CARRETERO GARCIA Y .
- EUGENTO FERNANDEZ CABALEIRO

REGISTRO DE LA PROPIEDAD

CAMBIO DE NOMBRE DEL TITULAR REGISTRAL.—LA CONs-
TANCIA REGISTRAL DEL CAMBIO DE NOMBRE DE UNA SOCIEDAD, AUNQUE
ESTE SE ACUERDE CON MOTIVO DE LA ABSORCION DE OTRA, DEBE RE-
GIRSE POR EL ARTICULO 86 DE A LEY DE SOCIEDADES ANONIMAS,
QUE SIN DUDA SE REFIERE AL RECISTRO DE LA PROPIEDAD AL ESTA-
BLECER LA NOTA MARGINAL COMO ASIENTO IDONEO PARA HACER CONS-
TAR TAL CAMBIO. ’ ’

DESCRIPCION DE LAS FINCAS EN LOS TITULOS INS-
CRIBIBLES.—Es NECESARIA, SALVO EN LOS SUPUESTOS EXCEPCIO-
NALES PREVISTOS EN LA LEGISLACION HIPOTECARIA, ENTRE LOS QUE
NO SE ENCUENTRA EL DE LA NOTA MARGINAL DEL REFERIDO ARTICULO.

FOTOCOPIAS.—HA DE CALIFICARSE COMO TESTIMONIO POR
EXHIBICION-—AL QUE DEBEN APLICARSE ANALOGICAMENTE LOS AR-
TicuLOS 221 Y SIGUIENTES, ESPECIALMENTE EL 246 DEL REGLAMEN-
TO NOTARIAL-——LA MANIFESTACION DEL NOTARIO, AL PIE DE UNA O
VARIAS FOTOCOPIAS, DE QUE COINCIDEN CON LA PRIMERA COPIA DE
UNA ESCRITURA, Y NO CONSIGNANDOSE. EN EL TESTIMONIO A FAVOR DE
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QUIEN SE EXPIDE, NO PUEDE SUSTITUIR A LA PRIMERA COPIA ORIGINAL
A EFECTO DE SU INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE 1.A PROPIEDAD,

REPRESENTACION DEL PRESENTANTE. — CONFORME Al AR-
TicuLo 39 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO, EL PRESENTADOR DEL
DOCUMENTO OSTENTA EL CARACTER DE APODERADO Y PODRA SOLICI-
TAR LA PRACTICA DE CUALQUIER CLASE DE ASIENTO, DADO EL CA-
RACTER ROGADO DEL PROCEDIMIENTO HIPOTECARIO, SIN PERJUICIO DE
LA FACULTAD DEL REGISTRADOR PARA ACCEDER O NO A LO SOLICITADO
Y DE LA DIRECCION GENERAL S! POR EL PETICIONARIO SE INTERPONE
RECURSO GUBERNATIVO.

Resolucion de 26 de noviembre de i971 («B. O. del E.» de 12 de
enero de 1972).

Antecedentes de hecho.—Por escritura autorizada en Madrid el 24 de
julio de 1970, por el Notario don Florencio Porpeta, se estipuld la absor-
cién de la «Compaiifa Espariola de Minas de Rio Tinto, S. A.», por «Uniodn
Espanola de Explosivos, S. A», que en lo sucesivo giraria bajo el nombre
de «Unién Explosivos Rio Tinto, S. A.». Cumplidos los requisitos fiscales,
la escritura se inscribié en el Registro Mercantil en la hoja de la «Unién
Espanola de Explosivos», constando en la inscripcién el cambio de nom-
bre social verificado al amparo del articulo 86 de la Ley de Sociedades
Andénimas. En Instancia de 2 de fcbrero de 1971, en base al citado ar-
ticulo 86, se solicité del Registrador de la Propiedad nimero 3 de Madrid
hiciera constar mediante las correspondientes notas al margen de las ins-
cripciones de las fincas que figurasen inscritas a nombre de la «Unidn
Espafiola de Explosivos, S. A.», quc su actual denominacién es «Unién
Explosivos Rio Tinto, S. A.», para lo cual se acompaié a la instancia
fotocopia de la primera copia de la escritura de fusién por absorcién de
las expresadas sociedades inscrita en el Registro Mercantil.

El documento fue calificado con la siguiente nota: «Prescntado el
precedente documento en unién de una instancia, el dia 2 del presente
mes, s¢ suspende la extension de la nota marginal solicitada, por ob-
servar los siguicntes defectos: 1° Solicitarsc que se ponga en todas las
fincas inscritas a nombre de «Union Espaiiola de Explosivos, S. A.», nota
marginal haciendo constar el cambio de nombre de dicha Sociedad por
el de «Unién Explosivos Riotinto, S. A.», y entender el Registrador que
suscribe que el asiento que debe practicarse es el de inscripcidn. 2° No
describirse ni cxpresarse los biencs inmuebles objeto de la mscripcion
o nota marginal. 3° Haberse presentado varias fotocopias de la primera
copia con una diligencia al (inal de la misma en la que el Notario auto-
rizante afirma que son reproduccidon exacta del documento a que las
mismas se refieren, y entender el Registrador que suscribe que debe
presentarse la primera copia original. 4 El autor de la instancia afirma
quc es Apoderado de «Unién Explosivos Riotinto, S. A.», pero no sc acom-
pafia el poder ni esta legitimada la firma. No se ha solicitado anotacion
preventiva de suspensiéon. Se ha cumplido la regla ¢) del articulo 485 dcl
Reglamento Hipotecario, manifestando mi cotitular, don Emilio de la
Vara Ortiz, que estd conforme con esta calificacion.» En la instancia se
puso esta nota: «Sc ha tenido en cuenta la presente instancia en la cali-
ficacion de la escritura otorgada en Madrid a veinticuatro de julio de mil
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novecientos setenta, ante su Notario, don Florencio Porpeta Clérigo, con
el namero mil setenta y cuatro de su protocolo.»

El Notario autorizante y la Sociedad interesada interpusieron recurso,
pudicndo resumirse asi sus alegaciones respecto de cada uno de los de-
fectos: a) Que si el Registrador enticnde que no procede el asiento pe-
dido, sino otro, debié denegar y no suspender; que emite un juicio per-
sonal, pero no da razones para que ello sea asi; que el articulo 18 de la
Ley Hipotccaria y sus complementarios cstdn condicionados por limita-
ciones como la de que el documento hahia sido calificade e inscrito en ¢l
Registro Mercantil; que las Resoluciones de 9 de diciembre de 1943, 24 de
diciembre de 1948, 24 de enero de 1949 v 21 de febrero de 1951, apoydn-
dose en la lcgirimacién concedida a las inscripciones del Registro Mer-
canti], declaran que las cuestiones referentes a Sociedades no pueden
plantearse de nuevo ante el Registrador de la Propiedad, negandole com-
petencia para calificar lo va resuelto; que la peticién hecha, de acuerdo
con el articulo 86 de la Ley de Sociedades Anénimas, ¢s que se consigne
al margen de las fincas pertenecientes a una sociedad que ha cambiado
de nombre, esta circunstancia, sin que deba entrar a calificar el Re-
gistrador de la Propiedad si el cambio de nombre se ha producido legal-
mente, ni si la sociedad ha modificado su personalidad juridica, porque
estos hechos vienen demostrados por su inscripcién en el Registro Mer-
cantil; que las inscripciones en el de la Propiedad se refieren a la crea-
cién, modificacién o extincién de los derechos reales y aqui sélo se pre-
tende la anotacidén del cambio de nombre del titular, que no desaparece,
ni transmite, ni altera su personalidad juridica; que el articulo 86 de la
Ley de Sociedades Anénimas establece categéricamente la nota marginal
como via de acceso al Registro de tal acto juridico; que aunque ni la
Ley Hipotecaria ni su Reglamento definan el asiento de nota marginal ni
incluyan el cambio de nombre social entre las notas marginales que rec-
laciona, el caso encaja en las caracteristicas de este asiento: consignar
una modificacién juridica que ha de surtir determinados efectos sin al-
canzar calegoria suficiente para merecer inscripcién principal; vy el ar-
ticulo 86 citado llena aquella laguna, segiin el analisis y glosa del mismo
que los recurrentes hacen, aunque es lamentable que el legislador no se
cuidara de hacer las necesarias aclaraciones en la Ley Hipotecaria; ter-
minando sus alegaciones sobre este punto con.unas considcraciones so-
brc cémo el cambio de nombre no debe producir alteraciones mas que
en el Indice de personas, aunque se pidiesen las notas marginales en el
folio real para que el nuevo nombre pasara a aquel Indice.

b) En cuanto al segundo defecto: que ningun precepto 1mpone la
descripcidn de las fincas, puesto que no se pretende una inscripcién prin-
cipal, sino una simple anotacién marginal en la que no han de constar las
caracteristicas y gravamenes de las fincas (que constan en la inscrip-
cién); v que esta cumplido el requisito del documento complementario a
que alude el articulo 33 del Reglamento Hipotecario, mediante la solici-
tud pidiendo la consignacién de la nota en todas y cada una de las fincas
que, segun el indice, figuran inscritas a nombre de «Unién Espariola de
Explosivos, S. A.», por lo que, aunque no se describan, se expresa en for-
ma clara, precisa y terminante los bienes objeto de inscripcién o nota
marginal.

¢) En cuanto al tercero, afirman que se presenté una fotocopia del
Jocumento porque el acta notarial que da fe de su compulsa con la copia
yriginal auténtica la convierte en testimonio y esa dacidn de fe la hace
verdadero instrumento publico conforme al articulo 33 de la Ley Hipote-
:aria; que el 152 del Reglamento Notarial permite que éstos puedan es-
rribirsc a mano, a maquina o por cualquier otro medio similar; que sin
serjuicio de la Resolucién de 13 de noviembre de 1944, en el presente
:aso las garantias de la primera copia v del testimonio por exhibicion
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resultan absolutamente iguales, porque cl propio Notario autorizante de
la escritura matriz da fe de que la fotocopia notarial ¢s reproduccion
exacta de la escritura.

d) Y que, en cuanto al defecto de falta de poder del solicitante, no
se entiende, dados los claros términos del articulo 6°, d) de la Ley y 39 dc
su Reglamento, y precisamente el firmantc de la instancia personalmente
presenté los documentos en el Registro.

C) El informe del Registrador puede resumirse asi:

a) Que el articulo 8 de la Ley de Sociedades Andénimas no c¢s apli-
cable al Registro de la Propiedad, que se rige por la Ley Hipotecaria y su
Reglamento, cuyos articulos 9.° y 51, respectivamente, determinan las
circunstancias de la inscripcién y cualquier variacién posterior en las mis-
mas tienen que constar en una nueva inscripcién, salvo quc un precepto
especial autorice la nota marginal, por lo que dicho articulo 86 sera apli-
cable a los demas Registros Mercantiles y a otros distintos del de Ta
Propiedad, para el que es decisiva la remisién del articulo 608 del Cddigo,
cuya derogacién por la Ley de Sociedades Andénimas hubiera tenido que
ser expresa; que no se trata de un cambio de nombre, sino de fusién por
absorcidn, cosa muy distinta; que limitando la nota a reflejar el cambio
de nombre de «Unién Esparfiola de Explosivos, S. A.», scria inexacla, y si
se extiende a reflejar la fusion de dos sociedades, ya estaria fuera de la
prevision del articulo 86 citado; que el acto unilateral de simple cambio
dc nombre es muy distinto de la fusidn, concretamente en cuanto a los
intervinientes, por lo que en ésta hay que calificar los pactos estipulados
y la capacidad de los reprcsentantes de las sociedades que se fusionan;
que si se extendiese la nota que pretenden los represcntantes de «Unién
Explosivos Riotinto, S. A.», los acrecdores de la «Unién Espaiiola de
Explosivos, S. A.», podrian embargar los bienes de «Minas de Riotinto,
Sociedad Andnima»; pero los de ésta no podrian hacer lo mismo en
cuanto a los de la primera; que no se trata de un problema de honorarios,
sino de que en el Registro se extiendan solamentc los asientos que deban
practicarse.

b) En cuanto a la falta de descripcién: que se podria citar innume-
rable Jurisprudencia, pero basta referirse a los articulos 249 de la Ley
Hipotecaria y 430 de su Reglamento en relacién con el 21 de la primera.

¢) Sobre el tercer defecto suponemos que el Registrador alcgaria
los articulos 3 de la Ley Hipotecaria y 34 de su Reglamento (aunque ¢l
texto _del Boletin Oficial se refiera sélo al 34 de la Ley) y 154 del Regla-
mento Notarial, indicando la conveniencia de que la Jurisprudencia sc
pronuncie sobre el problema de la validez de las fotocopias, dadas las
dudas que suscita el articulo 247 del Reglamento notarial, en el que
légicamente hay que considerarlas comprendidas.

d) Y en cuanto al cuarto, que los articulos 6 de la Ley y 39 dc su
Reglamento determinan las personas que pueden solicitar la inscripcién,
pero no la extensién de otro asiento o exigir nota d¢ suspension o dene-
gacion o interponer recurso; quc para exigir la mencionada nota con
objeto de interponer recurso se necesita la misma capacidad que para
interponerlo, y aunque cl interesado ha acompanado poder al escrito de
recurso no estd legitimada la firma del recurrente, formalidad necesaria
por no ser conocida de los Registradores; quc no sc resefia ¢l D. N. de
Identidad, y termina el informe con unas observacioncs refcrentes a un
cambio de impresiones entre titulares de varios Registros, a justificarse
cl hablar de fotocopias por rcferirse a las 178 hojas de fotocopia y al
no dencgar, por cstimarse quc el primer defecto era fécilmente subsa-
nable con dejar al criterio del Registrador la clasc de asicnto procedente
v los restantcs también, aunque no tan facilmentc.
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El presidente de la Audiencia revocé la nota del Registrador por razo-
nes andlogas a las del recurrente, y el Registrador se alzé de la decisién
presidencial insistiendo (1) en sus anteriores argumentos. La Direccion
General resuelve el recurso acordando, con revocacién parcial del auto
apelado, confirmar los defectos 2.° y 3° de la nota del Registrador (2),
en base a la siguiente:

Doctrina de la Direccion.—En lo que se refiere al primero de los
defectos senalados, en la escritura calificada se pueden distinguir
rerfectamente dos clases de pactes: uncs, los rclatives a la fusidn por
absorcién que aparecen otorgados por los representantes de ambas
Sociedades, y otros, los correspondientes a la modificacidon de los Estatu-
tos de la Sociedad absorbente, entre ellos el cambio de nombre, que
estan otorgados sélo por el representante de dicha Sociedad, previo
acuerdo de la Junta general de accionistas de la misma, siendo de des-
tacar que en dichas modificaciones estatutarias hay algunas que son
consecuencia necesaria de la fusién, por ejemplo, el aumento de capital
conforme a los articulos 142 y 148 de la Ley de Sociedades Anénimas, en
tanto que otras no tienen tal cardcter, como precisamente ocurre con
el cambio de nombre, ya que es indudable que la Sociedad absorbente
podia haber seguido con su denominacién primitiva

Al no quedar alterada por la absorcién la personalidad de la Sociedad
absorbente ni ser el cambio de nombre social de la misma una conse-
cuencia necesaria de dicha absorcién, parece indudable que la constancia
registral del mencionado cambio debe regirse por la norma que con
caracter general para los cambios de nombre y otros que no suponen
modificaciéon de Ja personalidad juridica de la Sociedad ni transmision
patrimonial alguna contiene el articulo 86 de la Ley de Sociedades Ané-
nimas, precepto éste que, al referirse con expresién amplia a «los demas
Registros», establecié, sin duda, también en cuanto al de la Propiedad,
Jla nota marginal como medio de hacer constar tal cambio respecto de
los bienes inscritos a favor de la Sociedad, lo que por el rango de la
disposicion en que se contiene podia hacerse sin inconveniente alguno.

Ni en la Ley ni en el Reglamento Hipotecario aparece expresamente
regulada la forma de hacer consiar en el Registro de la Propiedad el
cambio de nombre de los titulares de bienes o derechos, por lo que
se hace necesario acudir a otras normas, como la ya citada del articulo
86 de la Ley dc Sociedades Andénimas, que eslablece como asiento proce-
dente la nota marginal, sin que, por otra parte, pueda decirse que el
rcferido precepto contradice la naturaleza de esta clasc de asientos, toda
vez que en la misma legislacidn hipotecaria se regulan diversas notas
marginales que la doctrina denomina de modificacidén juridica y que
tienen por finalidad consignar registralmente hechos o circunstancias
que alteran la situacion juridica registrada sin tener la trascendencia ne-
cesaria para motivar una nueva inscripcién

En lo que se refiere al segcundo defecto alegado por el Registrador,
conforme a reiterada doctrina de este Centro directivo, los titulos que
pretenden tener acceso al Registro deben contener la descripcién-de las
fincas a que los mismos se refieran, sin que ni siquiera sea suficiente,

(1) Adnque las Resoluciones de la Direccién no acostumbran, al menos actualmente, detallar
lo fundamental de los escritos de alzada. en este caso se insistié, al parecer, en la imposibilidad
de practicar el asiento de presentacién al no describirse las fincas, en que todas las dificultades
procedieron de la solicitud. sin poder ni legiumacién de fuma, pidiendo determinado tipo de
asiento, en que no se trata de mero cambio de nombre y en que al Registro Mercantil se habia
Jlevado la copia auténtica de la escritura

(2) VISTOS Los articulos 1221 del Cédigo Civil vy 3 y 6 de la Lev Hipotecaria. 34 y 39
del Reglamento Hipotecario® 86 de la Lev de Sociedades Andnimas, 17 de la lev del Nota-
rado y 144, 224 al 230. 246 v 251 a 255 del Reglamento Notarial Y las Resoluciones de la
Direccién de 31 de diciembre de 1892 y 13 de noviembre de 1944.
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como regla general, la simple consignacion de los datos registrales y solo
cn algunos supuestos excepcionales se admite por la legislaciéon hipote-
caria practicar asientos respecto a todos los bienes inscritos a nombre de
una persona en virtud de titulos que no los describan, sin que sea uno
de dichos supuestos el de la nota prevista en el articulo 86 de la Ley de
Sociedades Andnimas. )

En cuanto al tercer defecto dc la nota del Registrador, el articulo 144
del Reglamento Notarial confiere al testimonio el caracter de instrumecn-
to publico, al decir que éste comprende «las escrituras publicas, las
actas y, en general, todo documento que autorice el Notario, bicn sea
original, en copia o testimonio», si bien la gran variedad de tipos de
testimonios unida al hecho de carecer la legislacion notarial de una regu-
laciéon completa de aquéllos, hace necesario acudir a los preceptos que
regulan el instrumento publico y especialmente a los referentes a las
copias, evitdandosc asi anomalias tan graves como las quec podrian deri-
varse, por cjemplo, de la utilizacién dc testimonios de podcres revoca-
dos o de documentos de cualquier clase que han quedado desvirtuados
por otros posteriores y, en general, de testimonios de documentos nota-
riales, librados a solicitud de personas que no gozan del derecho a obtencr
copia de éstos.

La manifestacion del Notario, amparada por la fe publica e impuesta
al pic de una o varias fotocopias, de que coinciden con la primera copia
de una escritura notarial ha de calificarse como testimonio por exhibi-
cién, al que~hay que aplicar, analdgicamente, los articulos 221 y siguientcs,
especialmente el articulo 246, todos del Reglamento Notarial, permitien-
do este ultimo quc se libre testimonio de decterminados particulares de
las matrices «a instancia de los que tuvicren derecho a copia», doctrina
que ha de aplicarse también a los testimonios de copias de escrituras
notariales, al menos cuando se pretenda su inscripcion en el Registro
de la Propiedad, debiendo, por tanto, consignarse en el mismo tcstimo-
nio, a favor de quien se¢ expide, lo que no ha ocurrido en el presente
caso.

En cuanto al cuarto defecto, tal como tiene establecido el articulo 39
del Reglamento Hipotecario, la persona que haya presentado los docu-
mentos en el Registro ostenta el caracter de apoderado y podra solicitar
la practica del asiento pretendido, dado el cardcter rogado de nuestro
sistema hipotecario, todo ello sin perjuicio de la facultad calificadora
del Registrador para acceder o no a lo solicitado y de la superior deci-
sion de esta Direccidon General si por el peticionario se hubiese inter-
puesto recurso gubernativo.

CoMENTARIO.—Aunque la separacién de cuatro cuestiones en el recur-
so (clase dc asiento a practicar, descripcién dc las fincas en el documen-
to, problema de las fotocopias y poder del solicitante-presentador)
es necesaria y util para el andlisis del recurso y era obligada cn la redac-
cién de la nota, debemos comenzar el comentario con la advertencia de
que tal separacién no implica independencia, pues todas ellas vienen
conectadas por la unidad de problema fundamental: la fusién de socie-
dades ante el Registro de la Propiedad.

También quiero exponer en cabeza, aunque temeroso de cquivocarme,
mi sospecha de que en el recurso se ha cuidado poco el distinguir las
opcraciones registrales a practicar en las fincas de la «Unidn Espafola
de Explosivos, S. A.», v en las de la «Compaiiia Espanola de Minas de
Riotinto, S. A.». Es verdad que ateniéndonos al texio dc la Resolucién,
la solicitud preseniada al Registro se limité a las fincas que figurascn
a nombre dc la primera y también cs verdad que en ninguno de los
considerandos hay el menor indicio que autorice a extender su doctrina
a los inmuebles de la segunda; pero lo cicerto es que la lectura completa
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de la Resolucién y especialmente algunos extremos del informe del
Registrador pueden llevar al equivoco de que el tratamiento registral
dc las fincas de ambas sociedades es uniforme y tnico, cosa que no
negamos a priori, pero que la Resolucién n1 afirma ni niega. La Direc-
cion se ha limitado a resolver, con referencia a las fincas de la «Unién
Espanola de Explosivos, S. A.», hoy «Unién Explosivos Riotinto, S. A.»:
que procede la nota marginal, que las fincas deben describirse en el
documento, que las fotocopias con autenticacién no eran suficientes
y que el presentante-solicitante tenia suficiente representacién de la socie-
dad interesada, cenforme al articule 29 del Reglamenteo, No ha diche
nada, en cambio, porque no se sometia a su decision sobre lo procedente
en cuanto a las fincas de la extinguida «Compafnia Espanola de Minas
de Riotinto, S. A.». Tampoco ha dicho nada, y posiblemente esto si sea
criticable, sobre el documento en el que deben figurar las descripciones
de las fincas, dando pie a la duda de si es suficiente la descripcién en
la solicitud privada o debid incluirse en la escritura de fusién o en otra
complementaria si en ella no se incluyd.

A) La f[usion de sociedades ante el Regisiro de la Propiedad.—Resul-
ta imposible en estas noias de comentario adentrarnos en el inmenso
mar de la naturaleza juridica de la fusién de sociedades y en la critica
de su regulacién legal. Y, sin embargo, la solucion de nuestro caso tiene
quc buscarse por estos campos y principalmente por las siguientes par-
celas: si es verdadera extincién (extincién sin liquidacién) lo que le ocurre
a las fusionadas; si es verdadera sociedad nueva la resultante de la fusién
propia; si es verdaderamente una y la misma la absorbente antes y des-
pués de la fusién por absorcién; la diferencia real y ultima entre los dos
tipos de fusién y la verdadera esencia de esa sucesion in universum jus,
a la que el articulo 142 de la Ley dc Sociedades Andnimas califica de
«traspaso en bloque» de los patrimonios sociales. Y conectado con todo
esto, si el cambio de nombre de la absorbente y la continuacion de
nombre en caso de fusién propia presentan problemas que desbordan
la normativa ordinaria del cambio de nombre social y de la prohibicion
dc denominaciéon idéntica del apartado 2° del articulo 2° de la Ley de
Sociedades Andnimas.

Sin duda, manteniendo posturas extremosas, aunque razonables en
relacion con todas cstas v otras cuestiones, es perfectamente defendible
el criterio del Registrador: aunque la [usion se calilique por los inlere-
sados de absorcion, cuando ésta va acompanada de cambio de nombre
para incorporar el de la absorbida y el montante de los capitales o patri-
monios sociales no es notablemente desigual, se trata de una fusién
propia con formaciéon de una sociedad nueva, mas bien que de una
verdadera absorcion. El fallo del Registrador estuvo en no exponer cla-
ramecnte esta atrevida consecuencia.

a) Si resultase que, a pesar del texto del articulo 142 de la Ley,
los interesados no son libres para elegir un tipo de fusién u otro, porque
hay que estar a circunstancias objetivas, como el cambio de nombre,
la proporcién entre los patrimonios y otras para decidir la verdadera
naturaleza de la fusién, prescindiendo de la calificacién que los intere-
sados hagan en las clausulas de la escritura, entonces el Registrador tenia
razén: tanto en las fincas de «Explosivos» como en las de «Riotinto»
habia que hacer una inscripcion de fusién y transmisién a la nueva
sociedad. Pero el Registrador ni siquiera intentd csta demostracién, mas
o menos posible o mas o menos dificil. La consccuencia de ello ha sido
que los dos primeros considerandos dan por supuesto que se trata de un
caso dc absorcién; que por la absorcién no queda alterada la persona-
lidad de la sociedad absorbente, y que ¢l cambio dc nombre sc abstrae
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de la fusion totalmente, y pudiendo analizarse por separado, no es sino
un cambio dc nombrc ordinario sometido a las rcglas generales, sin
incidencia ninguna en la naturaleza de la fusion

Las consecuencias eran ya obligadas. Si «Explosivos» continuaba sien-
do la misma sociedad, sin alteracién alguna cn su personalidad juridica
a pesar del cambio de nombre y de su aumento de capital, nada habia
quec hacer en el Registro de la Propiedad por cuanto no habia ninguna
transmision de dominio. La cuestiéon quedaba reducida al problema de
la constancia de cambios de nombre del titular registral sin .cambio de
titular.

LACRUZ y SANCHO son contrarios a la consignacién de las alteracio-
nes dec circunstancias personales del titular registral. Del articulo 40 de
la Ley y del 51, regla 92 del Reglamento deducen que ¢l cambio de
nombre, tanto tratdndose de personas fisicas como juridicas, no debe
tener acceso a los libros de manera auténoma, sino cn relacién con algtin
titulo inscribible; de la misma manera quc el cambio de estado civil
tampoco es susceptible de constatacién registral directa, dejando a salvo
lo que permite el articulo 92 del Reglamento (3).

Pcro crecemos que esta opinién, que viene a dar a la enumeraciéon del
articulo 2° de la Ley Hipotecaria un valor de lista cerrada, cs criticable.
En cl Registro de la Propiedad se practican muchas operaciones (aparte
de las anotaciones preventivas y de las notas marginales) que no encajan
cn cl texto estricto del articulo 2° Y no creemos que haya razon sufi-
cicnte para que se cierre el paso a la constancia en el Registro de altera-
ciones en las circunstancias del titular o de las fincas, con independencia
y ademas dc los actos o titulos propiamente inscribibles. Con esto no
negamos que el Registro espafiol sea, en primer lugar, un Registro de
titulos; solamente destacamos los inconvenientes de que sea cxclusiva-
mente un Registro de titulos, taxalivamente enumerados en ¢l articulo 2.°
El recurso que nos ocupa es cvidente prueba del interés que puede existir
en la constancia en el Registro de la Propiedad del cambio de nombre
de una sociedad. El mismo puede existir tratdndose de una persona fisica.

Ahora bien, las alteraciones en las circunstancias de los titulares o de
las fincas que pretenden llegar al Registro aisladas de un titulo registra-
ble ordinario, ¢en qué tipo de asiento deben reflejarse? ¢Con cudles
requisitos y en virtud de qué documentos o justificaciones? Este es cl
-problema y €sta es la laguna legal que LACRUZ y SANCHO REBULLIDA
pretenden quitarse de encima con su tecsis negativa absoluta.

Partiendo de que sélo hay dos tipos de fusion, la fusidén y la incorpo-
racion (empleando la terminologia de un frustrado proyecio de Cdédigo
de Comercio de 1926-27), tenemos que llegar a la conclusion de que el
traspaso en bloque o sucesion universal, a que hace referencia el articu-
lo 142 dec la Ley de Sociedades Anédnimas, comprende los patrimonios
de todas las fusionadas, que pasan a la nueva sociedad en el primer
tipo; pero solamentc los patrimonios de las absorbidas (cl patrimonio de
la absorbida en nuestro caso), que pasan a la absorbente cn el segundo
tipo. En cl patrimonio de la absorbente no hay traspaso ni transmisién
porgque ésta ya existia, no hay ninguna socicdad nucva y la cxistente
sigue subsistente

Aunque la Ley de Sociedades Andnimas y el Reglamento de Registro
Mercantil sean poco expresivos sobre la unidad de acto de la fusién, tene-
mos que partir de la idea de que es la escritura de fusidén la que opera

(3) En rclacién con esta cuestién citan las Resoluciones de 21 de febrere de 1951 relativa o
la trasformacién del Banco de Ahorro v Construccién en Banco de la Construcaiin, S A, v It
de 1l de febrero de 1967 relativa a un caso derivado de la (ntegraciéon dc la Asociacién Nacional
de Gunaderos e¢n el Sindicato General de Ganaderia, aunque en este recurso la cuestiéon prin-
cipal no era el cambio de nombre. sino la personahdad independiente que el Registrador atribuia
al Sindicato Provincial de Ganaderia de Santander Derechio Inmolhiano Regisvral, 1968, pig 114
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¢se traspaso en bloque del patrimonio ¢ patrimonios a la sociedad ab-
sorbente o a la nueva (4). Aunque los articulos 146 a 148 de la Ley sdlo
hacen refcrencia a los balances generales (al dia anterior al acuerdo de
disolucién) y a los balances finales (al dia anterior a la escritura de
fusién de las sociedades extinguidas o absorbidas), creemos que estos
preceptos deben interpretarse a la vista del 140 de la misma Ley, que
para el caso de transformaciéon aclara que el balance debe ajustarse
a las normas del articulo 103 y ser acompanado de relacién valorativa
del patrimonio social no dinerario, efectuado conforme al 104.

Por otra parte, aunque ei silencio de los articulos 146 y 148 de Ia
Leyv, que no exigen ¢l balance de la sociedad absorbente, no suponga
nada contra la conveniencia del mismo, y aunque no siempre tenga que
haber aumento de capital en la absorbente (el «en su caso» del 142
prevalece sobre el texto del 148), expresdndonos en términos generales
podemos decir que en el caso de fusion por absorcidn la escritura debera
contener el balance general al dia del acuerdo, el balance final al dia del
otorgamiento de la escritura y el inventario y avaltio (relacién valorativa)
del patrimonio social no dinerario, de la sociedad absorbida todo ello.
No serd necesario.a pesar de su conveniencia a efectos de los derechos
de separacidén de los socios y de oposicidén de los acredores, ni el balance,
ni el inventario, ni el avalto del patrimonio de la sociedad absorbente.

No hay que olvidar que asi como el 147 exige para la escritura de fusion
propia, con creacién de nueva sociedad, las menciones del 11, y entre
cllas las del nimero 4 (art. 100, 2 del Reglamento): aportaciones no
dinerarias con su valoracién; en cambio, el 148, para la fusién por absor-
cidén, sdélo exige las modificaciones estatutarias resultantes del aumento
de capital de la absorbente. La diferencia es clara. En el primer caso, el
inventario y avaltio comprendera la totalidad de las aportaciones no
dinerarias a la nueva sociedad, o sea, incluyendo todos los inmuebles
de las fusionadas, que, conforme al 103 del Reglamento del Registro
Mercantil, deberan describirse en la escritura en la forma exigida por
la legislacién hipotecaria (y notarial). En cambio, en el caso de absor-
cién, la Lev de Sociedades Anénimas no exige ni el balance ni el inven-
taro de la absorbente y, por tanto, los inmucbles que han de describirse,
conforme al citado 103, serdn solamente, segin el articulo 114, 52, del
Reglamento, los de la absorbida o absorbidas, que se aportan a la absor-
bente a cambio de las accicnes de! aumente de capital de ésta. Opinar
otra cosa rcsulta dificil ante la normativa legal, porque si bien es verdad
que la Ley de Sociedades Anénimas no dice expresamente que la socicdad
absorbente conserva su personalidad juridica intacta, como expresamente
lo dice en los articulos 137 y 140, relativos a la transformacién, la doc-
trina viene considerando suficiente para entender lo mismo, la definicién
legal de la absorcién contenida en el articulo 142: absorcién de una
o mas sociedades por otra andnima ya existente, y la adversativa de su
apartado segundo entre sociedad nueva y sociedad absorbente, que de-
muestra que la absorbente no deviene sociedad nueva por la absorcién.

Siendo esto asi, el traspaso de patrimonio en bloque, la aportacién
social y la transmisién inmobiliaria de una persona a otra no se extiende
a los bienés de la absorbente; éstos no seran de obligada descripcién en
la escritura de fusién y ninglin asiento de transmisién de inmuebles
procedera hacer cn el Registro de la Propiedad. Lo dudoso es que csto
deba ser asi, porque no parece muy ldégico que teniendo estructura
juridica tan diversa y consecuencias practicas tan distintas la fusién
propia y la fusién por absorcion, quedc al libre arbitrio de los interesa-
dos la eleccién entre una u otra figura, prescindiendo de toda circuns-

(4) La Lev alemana dispone que la inscripcion de la nueva sociedad (fuston propia) swenificu
automdtica y simultineamente las transmusiones patrimoniales ¥ la ezunciéon de las  fusionaday
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tancia objetiva, real o econémica diferenciadora. Particndo ¢l Registrador
del recurso de esta i1dea quiso ver un principio, deficientemente formu-
lado por el legislador, segun el cual una fusién por absorcion, simultianea
a un cambio de nombre, como el que se verificaba, y sin una diferencia
notoria entre los montantes patrimoniales de ambas socicdades, es una
falsa absorcion, que, con fraude de Ley, solamente busca la normativa
menos onerosa de esta figura. Pero la Direccion no podia caminar por
pcligrosos caminos praeter legen, que ni siquicra sc le indicaban.

Por otra parte, la actual tendencia a fomentar la concentracion e in-
tegracion de empresas no seria congruente con una normativa mas rigo-
rista que la vigente, aunque fuese juridicamentc mas correcta. Las cxen-
ciones fiscales cn materia de fusiéon de sociedades ha venido a restar
importancia practica a esa problemadtica figura de absorciéon con fraude
de Ley, desde ¢l punto de vista de quien mas podia cstar intercsado en
la cucstion. De todas mancras creemos que si algin dia fusion y absor-
cidén se unifican suprimiendo una de las dos figuras, o se crea una inter-
media complicando mas la cuestiéon, habra de ser siempre con el visto
bueno del legislador fiscal. No s6lo en Espaiia, sino en todos los paises,
la legislacion mercantil en esta materia ha sido extraordinariamente
influida por las alternativas entre el rigor y la benevolencia del legis-
lador fiscal (5) (6).

Como la Direccidén entendié que la sociedad absorbente no sufria nin-
guna alteracién en su personalidad juridica y su patrimonio no se trans-
mitia a ninguna otra persona, tuvo que conformarse con la tesis del
recurrente y considerar suficiente la nota marginal para la constancia
del mero cambio de nombre. Ha estimado cxcesivo rigorismo practicar
una inscripcion para hacer constar un hecho o acto juridico que no esta
comprendido ni en la letra ni en el espiritu del articulo 2° de la Ley
Hipotecaria. En defensa de la inscripcion pueden esgrimirsc dos argu-
mentos: que se altera una inscripcion y que las notas marginales tienen
nunerus clausus. Indudablemente, el Registro, en cierto sentido, es
inexacto desde quc la sociedad titular ha cambiado de nombre; pero
el desacuerdo entrc Registro y realidad juridica extrarregistral no es,
«en orden a los derechos inscribibles», como cl articulo 39 dec la Ley
Hipotecaria quiere. Por ello los articulos 39 y 40 tampoco nos sirven gran
cosa para eslo, ni siquicra la norma general contenida en el apartado d)
del 40, que cxige para la rectificacion de la inexactitud que proceda de
cualquier olra causa de las no especificadas anteriormcente, el conscnti-
miento del titular y en su defecto rcsolucién judicial.

En el Registro deben hacerse constar todas las alteraciones, cn las
circunstancias de las fincas y de las personas titulares, que éstos soliciten

(5) La Ley de Sociedades de Responsabilidad limitada tumpoco orienta nada sobre la  estruc-
tura de los diversos tipos de fusién Mads bien confunde al inclurr entre las causas de extincién
de estas sociedades “la fusién de la <ociedad con o en otras sociedades” (art 30, 4°) Pero
posiblernente  slo piensa en dos tipos fusmdn de la sociedad con otra u otras (fusién propia),
y fusién de una sociedad (s0la o con otras) en otra ya cuistente que subsiste (absorcién o in-
corporacién)

6) La legnlacién fiscal también nos demuestra que solamente existen dos tpos de fusién
El articulo 70 del Texto Refundido de 6 dc abril de 1967 nos dice aue la base imponible del
Impuesto de Transmisiones patrimoniales serd en la fusién de sociedades “el haber liquido que
tengan en ¢l dia en que se adopte el acuerdo. la sociedad apexionada, si se realiza mediante
absorcién, o las integrantes. s se efectia mediunte la creacién de una nueva”  La misma doc-
trina. aunque con alguna variazcién terminolégica y mds detalle, encontramos en ¢l articulo 19. 16)
de! Reglamento del lmpuesto En éste observamos ademds un apartado en el que prevé que la
eseritury de fusién no incluya el invenwurio y balance de la sociedud absorbidas o de las inte-
grantes por cuanto obliga a acompafiar ¢stos al documento en que la fusién se haga constar
La comparacién del texto del Reglamente de 1947 con el de 1959 nos demuestra las vacilacio-
new terminolégicas y doctrinales sobre la fusién antes y después de la Ley de Sociedades Andmimas

Tampoco del articulo 2'° del Decreto de 25 de noviembre de 1971 sobre beneficios  fiscales
a la concentracién ¢ integracién de empresas mi de las disposiciones anteriores sobre esta matena
cabe deducir ninguna alteracion de la normativa mercantil de la fuwidn de sociedades
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por tener interés en ello y actualicen el contenido registral con vistas a la
publicidad. Unas altcraciones estan previstas en la legislacion hipotecaria
y basta recordar la meticulosa regulacion dc¢ las modificaciones de enti-
lades hipotecarias y de las inscripciones y anotaciones de incapacidad.
Otras muchas no lo estan, como las declaraciones de menor cabida, las
ic cambios de colindantes, las de ruina o demolicién de edificacioncs
y las de cambio de nombre del titular. Deducir de la laguna legal una
prohibicién de reflejar la alteracion en el Registro, en tanto no llegue
1 éste coneclada con otra operacidn registral prevista, aunque acaso mu-
“ho menos importantc guc aquclila atieracion, no io cncontramos conve-
niente. Lo que resulta indudable es que para la constancia de las altera-
ciones no previstas en la Ley, la doctrina, la Jurisprudencia y la préctica
de los Registradores han de ser muy prudentes en cuanto a los requisitos
1 exigir y en cuanto al asiento a practicar. No cabe dar reglas gencrales,
aunque no nos parece aventurado asegurar que la nota marginal tienc
aqui campo abonado, por lo que somos contrarios a una ralificacién por
la practica de la opinién de que las notas marginales estan limitadas por
el principio de mumerus clausus.

En el rccurso, la controversia sobre el tipo dc asiento a practicar sc
centra sobre la aplicacion al Registro de la Propiedad del articulo 86 de
a Ley de Sociedades Anénimas, cuando preceptiia que los cambios de
nombre, de sede social y de objeto una vez inscritos en el Registro
Mercantil se haran constar en los demas Registros por medio de notas
marginales. SANCHEz CALERO (7), aunque muy de pasada, interprcta que
los demas Registros a que se refiere el articulo 86 son los distintos del
Registro Mercantil y enumera el de la Propiedad, el de Seguros y el de
Entidades bancarias. Y sinceramente creemos que tiene razén el consi-
derando tcrcero de la Resolucidon. La lectura imparcial de los articulos 84,
35 y 86 nos conduce al siguiente pensamiento del legislador: Establecida
an el 84 la obligaciéon de inscribir en el Registro Mercantil toda modifi-
;aciéon de Estatutos, y después de establecer el 85 importantes conse-
:uencias sustantivas a favor de accionistas disconformes con determina-
las modificaciones, durante un plazo a contar de dicha inscripcién, la
‘rasc inicial del 86 indica que el legislador quiere un «plus» en la publi-
‘idad de determinadas modificaciones, ordenando que ademas de la
nscripcién en el Registro Mercantil haya anuncios c¢n la prensa y notas
narginales cn los demds Registros. Cualquier otra interpretacion que
:onduzca a praclicar inscripcion en un Registro Mcrcantil y notas mar-
nnales en otros Registros Mercantiles (sucursales, traslado de sede social
v distinta provincia, ctc.) serfa forzada y mas peligrosa.

Por otra parte, pensara o no el legislador mercantil en el Registro
le la Propiedad al exigir nota marginal en los demds Registros, lo cierto
s que la norma no desentonaba en el Registro Inmobiliario ni entraba
n colisién con la Ley Hipotecaria. Cosa distinta, y ya vimos que mas
omplicada, es si la absorcién con cambio de nombre puede representar
lego mas quec mero cambio de nombre respecto de la sociedad absor-
ente (8). ’

(7) FERNANDO  SaNCHLZ CALERO* [Insutuciones de Derecho Mercanui, 1970, pig 204,

(8) EI Informe del Registrador. después de argumentar en torno a Ja no aplicabilidad del
‘ticulo 86 de la Ley de Sociedades Andénimas, en una primera linea defensiva basindose en que
legislacién hipotecariy exige la anscripcion para toda alteracién de una nscripcién ya  practi-
ida. vy en una segundu linea basindose en que no se trata de un mero cambio de nombre. sino
= una fusion de dos sociedades, esgrime un argumento que causa cierts Impresion: el de
ge st se admite la simple nota marginal del cambio de nombre, los acreedores de “Union Es-
afiola de Explosives. S A ", podrian embargar los bienes de “Minas de Rio Tinto. S A.”, pero
s de esta dluma no podrian hacer lo mismo cn cuanto a los de la primera. No resulta fdcil
itender el sentido de este argumento con la breve referencia que la resolucion hace al mismo:
:ro a pesar de todo creemos que no es dectsivo Por muchas que-sean las dudas doctrinales
bre la snuacion de las deudas de la sociedad absorbente y de la absorbida antes y despufs
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b) Ya hice notar que el cuarto considerando no es muy explicito
cuando exige la descripcion de las fincas en el documento nccesario para
practicar las notas marginales. El texto de la nota de calificacién, puesta,
al parecer, en la fotocopia de la escritura de fusion, es equivoco, pero
sospechamos que se estimaba necesaria la descripcion en la escritura,
documento fundamental, y no en la instancia, considerada por el Regis-
trador no sélo sccundaria, sino improcedente y culpable de la mayor parte
de los obstaculos surgidos. El informe tampoco aclara nada. Crco que
lo mas acertado cs interpretar la cxigencia del considerando cuarto en
el sentido de ser suficiente la descripciéon en la instancia, porque si Ia
legislacién mercantil no exige inventario descriptivo y avalio de los
bienes dec la sociedad absorbentc ni tampoco en la escritura de modifi-
cacion de estatutos, limitada a un cambio de nombre, parece excesiva
rigurosidad exigir este requisto solamente porque el cambio de nombre
se pretenda hacer constar «en los demdés Registros». La escritura de
cambio de nombre social, igual que la Orden Ministerial de modificacion
dc nombre o de unién de apellidos de las personas fisicas, llegardan al
Registro de la Propiedad como documentos basicos para hacer constar
el cambio en éste, pero la descripcién de las fincas debera hacerse constar
en la solicitud presentada si la alteraciéon no va notarialmente incorpo-
rada a un documento inscribible de los del articulo 2.° de la Ley Hipo-
tecaria.

Lo que no puede defenderse ¢s que la instancia no requiera ia rela-
cién descriptiva de las fincas en quc se pretende la nota marginal. La
ratio legis del apartado 2° del articulo 73 de la Ley no actiia aqui. La
razén de cxigir la descripcidén individualizada de las fincas, incluso para
aquellas operaciones registrales que se han de extender a la totalidad
del patrimonio inmobiliario de una persona, esta en el caracter volun-
tario y no constitutivo de la inscripcién en nucstro sistema. Se pretende
evitar que, a través dc una remisién general a los indices, resulte reti-
cente la solicitud respecto de las discordancias entre realidad juridica
y Registro. Servata distantia, a la nota dc cambio de nombre hay que
darle el tratamiento de la inscripciéon a favor del heredero tnico, y como
cn ésta, la brevedad no cs razén suficiente para omitir la descripcion ni
siquiera para recortarla, al amparo de la benigna jurisprudencia de las
Resoluciones de 9 de noviembe de 1934 v 31 de julio de 1958 e¢n materia
de cancclaciones.

de verificarse la fusion, creemos que las operaciones rcegistrules que hemos esumado procedentes
en el Registro de la Propiedad (inscripaién de aportacién en las fincas de |a absorbida v nota
marginal de cambio de nombre cn la absorbente) no vienen a agravar, por si musmas. las difi-
cultades que el Derecho mercanul v e| procesal presenten para la trabx en el painmonio de
la absorbente por partc de los deudores de la absorbida, que no hayan hecho uso de los dercchos
que les concede el articulo 145 de la Ley de Sociedades Andnimas. E] desarrollo de este argu-
mento del Registrador nos conduciria demasiudo lejos porgue es imposible apurarle sin entrar 4
fondo en la naturaleza juridica y en gran parte. la mis dificil, de la normativa de la fusién,
por otra parte. ¢l argumento es uno dc los pasajes del recurso que mgs hacen sospechar gue la
discusién  entre nota € nscripadn que debe reducirsc exclusivamente a Jas fincas inscritas o
favor de la sociedad absorbente. se pretendc extender a las de la absorbida, cuando en éstas es
claro que debe practicarse una inscripcién de aperiacién por absorcién  Por ello. los acreedores
de la absorbente pucden embargar las fincas de la absotida porque son ya de ta ubsorbente En
cuanto al embargo de Jas fincas de ¢sta por los ucrcedores de la absorbida que no hayan co-
brado en el periodo de fusién, se pracuque nota de cambio de nombre, o nota de cambio de
nombre y de absorcién., o inscripcién de uabsorcidn, siempre requerird una decisién wdicial que,
fundada en el negocio de fusién, imponga el cmbargo de las fincas de la sociedad absorbente,
no obstante ser originariamente deudora la absorbida. Esta fractura del tracto se salva por la
correspondiente decision  judicial, no por practicar una inscripcién referente u la  absorcidn en
todas las fincas de la absorbente. pues ¢l obstdculo del tracto roto continuaria en iguales tdr-
minos* embargar bienes de una sociedad por deudus de otra Y es que la inscripaidn de trans-
misién en las fincas de la absorbida es imprescindible, pero la constanca de Ja absorcién en
las fincas de la absorbente es indiferente. ya que por si sola, aunque se haga por asiento de
inscripcidén, no ¢ suficiente para que toda ejecuciéon contra la absorbida pueda producir traba
en fincas de la absorbente



JURISPRUDENCIA 387

¢) Por razones no muy lejanas de éstas no estoy totalmente conforme
con la brevedad del ultimo considerando, que sin mas apoyo quc el
articulo 39 del Reglamento Hipotecario revoca el cuarto defecto de la
nota. Si esto fuera tan sencillo careceria de sentido la regla 11 del articu-
lo 166 del Reglamento. Como dice Roca, nuestra legislacién hipotecaria
se produce con cierto confusionismo entre preseniacién y solicitud de
inscripcién, lo quc obliga a una interpretacidn benigna, quc es lo que en
la practica ocurre (9).

Pero esta interpretacion benigna de los articulos 6 de la Ley y 39
de su Reglamenio liene sus limies. Estos precepros estan pensando
cn la inscripcién de un titulo de los enumerados en el articulo 2., con-
signado en un documento de los expresados en el 3.° de la Ley; pero no
se debe confundir la solicitud de inscripciéon de uno de estos titulos con
la solicitud directa de un asiento, aunque se acompafie un titulo publico,
si éste no es suficiente sin aquélla para que el asicnto se practique.

Si cstamos contormes en que la escritura de cambio de nombre era
imprescindible, pero no suficiente para practicar la nota, porque era
precisa la peticion de la sociedad titular, era esta peticiéon la que tenia
que calificar también el Registrador y comprobar si el compareciente
presentante acreditaba su personalidad y su representacién. Hay muchas
solicitudes al Registrador que no son solicitudes de inscripcién de un
titulo inscribible por su propia esencia (solicitudes de caducidad de gra-
vamenes, de cancelaciones por confusiéon, de consolidaciones dc usu-
fructo), en las que el Registrador puede y debe aplicar, por analogia,
el 166, 11.%, del Reglamento y olvidarse del 39, que, en principio, sélo esta
dictado para que cl presentador sea considerado presunto representante
de las partes de un documento publico inscribible o de quienes el Regis-
trador estime que tiene interés en asegurar el derecho, aunque no sea
adquirente ni transmitente.

Con eslo no queremos decir que sea sencillo determinar cudles son
las solicitudes privadas que deban requerir Icgitimacion de firmas
y poder notarial del titular registral en su caso y cuales son las que
puedan reconducirse al benigno criterio de representacidén presunta del
articulo 39. Pero si queremos dejar sentado que cualquiera que sea la
benigna practica usual, ¢l defecto 4° tenia fundamento serio, y que es
muy peligroso cstimar que dicho precepto reglamentario se puede apli-
car, sin mas. a todas las solicitudes en documento privado de operacicnes
registrales, para las que la Ley exige instancia del titular registral o de
parte interesada.

B) EI problema de la fotocopia o fotocopias esta analizado por los
considerandos 3.° y 6.° dc la Resoluciéon. La Direccién considera que la
fotocopia presentada en el Registro nimero 3 de Madrid ha de calificarse
como testimonio por exhibicion y encuentra que falia consignar en él
a favor de quién se expide. En rigor, le faltaban a las fotocopias presen-
tadas muchos requisitos mads, segun parece, pero como del tcxto de la
Resolucién no se desprende muy claramente en qué forma el acta o dili-
gencia notarial acreditaba y daba fehacencia a la compulsa de las 177
o 178 hojas en fotocopia, en las que la diligencia notarial no iba exten-
dida, no queremos hacer conjeturas sobre si un conjunto dc fotocopias,
aun numecradas, puede considerarse testimonio sin que en la suscripcién
de éste se hagan constar todas las circunstancias del articulo 241 del
Reglamento notarial, y entre ellas, la numeracién de los pliegos de foto-
copia (que no se puede suplir, naturalmente, por la de los pliegos fo-
tocopiados).

9) Derecho Hipotecario, 1968, |1 pig 142
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Es frecuente confundir, al tratar de los cfectos juridicos de la foto-
copia, dos cuestiones distintas: Una hace referencia al valor que cabe
dar a la reproduccién fotografica o xerografica de un documento y hasta
dénde su valor probatorio cabe asimilarlo al del documento reproducido.
Otra, quc es mas intercsante a etectos registrales y notariales, es la que
se rcfiere al procedimiento para que una fotocopia o xerocopia pase a ser
parte del texto de un documento notarial (copia, testimonio, etc.). Aunque
cl testimonio de identificacion de fotografias de cosas, previsio en el

apartado tercero del articulo 251 del Reglamento Notarial, aumenta la

confusion de ambas cuestiones, si consideramos una escritura como una
cosa susceptible de tal testimonio de identificacién, lo cierto cs que
ambas cucstiones deben abordarse por separado y que es muy dudoso
que una copia notarial haya sido prevista como posible objeto de un
testimonio de identificaciéon de fotografia, con la consecuencia de¢ que el
mismo pucda considerarse como documento notarial asimilable al tes-
timonio de particulares de las matrices (art. 246) o al testimonio de
documentos gue no sean matrices (art. 251, apartado 1.°).

Fuese o no testimonio por cxhibicién ¢l documento presentado y le
faltasen estos o aquellos requisitos para serlo, lo indudable es que la
copia notarial de la escritura de fusién y cambio de nombre era el docu-
mento insustituible para producir el asiento de cambio de nombre en
¢l Registro de la Propiedad, como el Registrador mantuvo y la Direccidon
confirmd.

C) El reswnen de este comentario puede ser el siguiente:

— Estamos conformes en que en la fusién por absorcion no procede
realizar ninguna operacién registral en las fincas pertenecientes
a la sociedad absorbente. También estamos conformes en que el
mero cambio de nombre de una sociedad debc hacerse constar por
nota marginal en el Registro de la Propiedad. Por el contrario, en
las fincas de la absorbida o absorbidas o en todas las fincas de
las fundidas, en caso de fusién propia, procede practicar una ins-
cripcién de aportaciéon a la absorbente o a la nueva resultante de
la fusion.

Ahora bien, es perfectamente defendible, por razones no mcra-
mentc fiscales, que no sean las sociedades interesadas complecia-
mente libres para elegir cntre fusiéon propia y absorcidn, por cuan-
to debe ser la realidad ccondémico-juridica del caso la que venga
a determinar cudl dc las dos figuras es la procedente. El simultianeo
cambio de nombre scria un importante dato para tal delermina-
cion. No obstante, es cierto que la legislaciéon vigenle deja poco
margen para que las circunstancias objctivas prevalezcan sobre
la autonomia de la voluntad en la calificacion del tipo de fusién
elegido.

— La cscritura de fusiéon por absorcién dcbe contener la descripcidn
de las fincas de las sociedades absorbidas, conforme a la legisla-
cion hipotecaria. No es imprescindible, por el contrario, que con-
tenga la de los inmuebles de la absorbente, porque respecto de
cllos no hay aportacién ni (ransmisién ninguna. Si con motivo de
la absorcién se opcra un cambio de nombre, la escritura corres-
pondiente sera tilulo fundamental para la extension de la nota
marginal de cambio de nombre, pero la descripcidon de las [incas
es imprescindible en la solicitud, que puede ser en documento
privado y no en la escritura de fusién por absorciéon. En caso de
fusién propia, la creacion de una sociedad nueva, con su nombre
propio y la necesidad de que se practique inscripcidn en todas las
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fincas que pasan a la misma, cambia totalmente el planteamiento
del supuesto en el Registro de la Propiedad: no procede la nota
marginal ni ninguna solicitud privada para reflejar la fusién ni
el cambio de nombre.

Cualesquiera que sean los futuros desarrollos de la fuerza probato-
ria de las reproducciones fotograficas o xerograficas de los docu-
mentos, ¢l Derecho Notarial y el Derecho Hipotecario vigentes
s6lo admiten tales reproducciones como medio cémodo para con-
seguir el texto escrito de los documentos notariales ordinarios
v tinicos, Eg decir, gue tales reproducciones han de moverse denuro
de los mérgenes del Reglamento notarial, y concretamente, de los
articulos 152 a 154, sin que a través del testimonio de identificacion
dc fotografias de cosas del apartado 3. del articulo 251 se dé vida
a figuras extravagantes del Reglamento notarial, que olviden el
apartado final del mismo articulo.

El articulo 39 del Reglamento establece simplemente una presun-
cién de que el presentante de un titulo tiene la representacion de
cualquiera de los interesados en la inscripcién del mismo (adqui-
renie, transmitente o interesado en asegurar el derecho), a que se
refiere el articulo 6 de la Ley. En principio debe tratarse de un
titulo inscribible, conformec a los articulos 2 a 4. Es peligroso ex-
tender esta presuncion mas alld de la finalidad del precepto e in-
cluir en e¢lla todo género de solicitudes al Registrador de opera-
ciones registrales, especialinente de aquellas reservadas a la volun-
tad del titular registral, que debe ser completamente acreditada
al Registrador mediante la fehacencia de la suscripcién de la
instancia y mediante el correspondiente poder en su caso. Por
ello, en el caso del recurso, si se hubiera presentado la escritura
de cambio de nombre y fusion, acaso el cuarto defecto hubiese
sido excesivo, pero faltando el documento publico, el ultimo con-
siderando y la confirmacién de la revocacién de la nota en cuanto
a este defccto tenemos quc admitirlo con ciertas dudas.

T. C. G



2. INSCRITO UN PISO COMO FINCA SEPARADA E INDEPENDIENTE Y CON
LA ASIGNACION DE SU CORRESPONDIENTE CUOTA DE CONDOMINIO
EN LA PROPIEDAD HORIZONTAL, AUNQUE EN SU DESCRIPCION EN LA
ESCRITURA DE CONSTITUCION DE ESTA Y EN LA INSCRIPCION FIGURE
LA INDICACION DE ESTAR DESTINADO A PORTERIA, PUEDE SER VEN-
DIDO LIBREMENTE POR SU PROPIETARIO, SIN QUE SEA NECESARIA
SU PREVIA DESAFECTACION DE TAL SERVICIO POR LA JUNTA DE
CONDUENOS, POR NO TRATARSE DE UN ELEMENTO COMUN, COMO EN
EL CASO DE LA VIVIENDA PORTERIA, RESUELTO POR LA RESOLUCION
DE 5 DE MAYO DE 1970.

Resolucion de 13 de diciembre de 1971 («B. O. del E.» de 4 de febrero
de 1972).

Antecedentes de hecho.—En escritura autorizada por el Notario dc
Barcelona don José Maria Pifiol Aguadé, el 2 de septiembrc de 1969,
dofia Erika Marschall constituyé en régimen de propiedad horizontal
la casa numero 76 de la calle Enamorados de dicha capital, de la que
resultaron 29 departamentos, de los cuales estaban en la planta baja
cinco: dos tiendas, dos bajos inleriores para habitaciones y otra vivienda
para el portero. Esta altima, como departamecnto numero 5, se describid
asi: «Bajo, tercera interior, destinado a porteria del inmueble nimero 76
dec la calle Enamorados... (contintia la descripcién sefalando las habita-
ciones, superficie y linderos); cuota: 2,35 enteros por 100.» Todos los
departamentos se inscribieron como fincas independientes v sc¢ fueron
vendiendo por dicha propietaria a distintos adquirentes.

Por escritura de 22 de diciembre del mismo afio, y ante el mismo
Notario, se vendié por el sustituto del apoderado de dofia Erika, a don
José Alonso Araujo, el departamento numero 5, al que se ha hccho
referencia, y presentada en el Registro namero 5 de Barcelona fue cali-
ficada con la siguiente nota:

«Presentado el precedente documento con el numero 51 del libro
diario 32 dc este Registro y recaida calificacién de suspender su inscrip-
cién por los siguientes motivos:

Primero.—Por faltar ¢l consentimiento de los demas copropietarios,
toda vez que cl departamento objcto de la venta, si bien consta inscrito
como finca scparada al folio 91 del tomo 1.094 del Archivo, se hace cons-
tar que esta destinado a porteria,

Segundo.—Por no acompanarse las escrituras de poder y sustitucidn
de poder rclacionadas cn cl mismo documento. No se ha tomado ano-
tacién preventiva por no haberse solicitado. Prescntadas las escrituras
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de poder y sustitucién se mantuvo el primer motivo de la calificacién,
tomandose anotacién de suspensién a peticién del presentante.

El Notario autorizante interpuso recurso alegando: que la finca ven-
dida figura inscrita a nombre exclusivo de la transmitente; que si el
departamento pudo ser inscrito a nombre del primer titular, aun desti-
nado a porteria, no hay razéon para impedir un cambio de titularidad;
que, como reconoce el Registrador, esta inscrito como finca independiente
y ahora no puede volverse contra la calificacién que antes se hizo al
inscribirlo como tal, pues los asientos estan bajo la salvaguardia de los
Tribunales; guc no puede esilinarse elermnento comun, al tener sefialada
cuota de participacion en los elementos comunes, pues en tal caso las
cuotas de los restantes serian otras; que el propietario unico puede
reservarse cualquier parte del edificio, aunque en ese momento esté
calificado de porteria u otro destino; que la relacién legal ad exemplun:
de los elementos comunes no indica que siempre existan todos y el
local de porteria no es imprescindible, y que aunque la descripcién diga
destinado a portcria, este dato puede cambiar con el tiempo, como el
namero de la casa o el color.

El Recgistrador informé que no discute la facultad dispositiva del
titular, pero si la de desafectarlo dcl servicio de porteria por la exclusiva
voluntad de la vendedora, de acuerdo con los articulos 6 y 13 de la Ley
de Propiedad Horizontal y la Resolucién de 5 de mayo de 1970.

El presidente de la Audiencia interesé informe de la Junta de Propie-
tarios, la cual contestd que en reunién extraordinaria se estimd, por
unanimidad, que la porteria era un bien comin, que debia seguir desti-
nado a los fines propios, por lo cual al ser vendida en fraude de la
comunidad se habia presentado denuncia, conociendo del asunto el Juz-
gado de Instruccién numero 6 de Barcelona. El presidente confirmé la
nota del Registrador, entendiendo que mientras subsista la afectacién al
servicio de porteria del local vendido es un bien extracommercium y su
enajenacion no puede tener acceso al Registro.

El recurrente se alzdé de la decisién presidencial con puntualizaciones
a diversos extremos del auto y alegando como favorable a su criterio la
misma Resolucion citada por el Registrador de 5 de mayo de 1970, y la
Direccién General (1) acuerda revocar el auto apelado y la nota del
Registrador basada en la siguiente:

Doctrina de la Direccion—En este expediente se plantea la cuestion
de si inscrito un piso como finca separada e independiente y con la
asignacion de su correspondiente cuota de condominio en la propicdad
horizontal de que forma parte puede su propietario venderlo libremente
0 necesita previamente el consentimiento de los demas copropietarios,
dado que dicho piso estaba destinado a porteria.

La lectura de los respectivos informes del Notario recurrente y del
funcionario calificador pone de relieve que no aparece controvertida la
facultad de disposicién por parte del titular registral, quien, de acuerdo
con el articulo 20 de la Ley Hipotecaria, puede transmitir el apartamento
discutido y surge tGnicamente la discrepancia al exigir el Registrador, de
acuerdo con la Resolucién de 5 de mayo de 1970, como acto previo a la
enajenacion, que sea desafectado del servicio de porteria por parte de
la Junta de conduerios, dado que en la escritura de propiedad horizontal
v en la inscripcidn correspondiente se indica que éste seria su destino.

En el supucsto contemplado por la Resolucién de 5 de mayo de 1970
existia una diferencia esencial con el que aqui se sujeta a debate, ya

(1) Vistos los articulos 348 y 396 del Cdédigo Civil; 8 20 y 98 de Ia Ley Hipotecaria. Ia
Ley de Propiedad horizontal de 21 de jullo de 1960 y la Resolucion de 5 de mayo de 1970
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que en aquél se pretendia transmitir como vivienda independiente lo
quc cra un eclemento comin del inmueble—la porteria—y que, como
anejo 1nseparable, pertenecia a todos los propietarios del editicio en
proporcién a sus respectivas cuotas, segun cstablece el articulo 396 del
Codigo Civil, por lo que era necesario el acto previo de desafectacién
por la Junta de conduefios, la asignacién de cuota a la nueva vivienda
que se pretendia crear y la redistribucidén de los porcentajes entre todos
los pisos al existir un elemento privativo mds, mientras que en este
expediente se trata de la enajcnacidn de una propiedad singular y exclu-
siva por cl que registralmente aparece como duefo y que puede sustituir
a otro en la titularidad que ostentc.

La somera indicacién hecha en la descripcidn del apartamento de estar
destinado a porteria, sin ninguna otra regulacién sobre esta materia en
los Estatutos, que permita atribuirle la calificacién de eclemento comun,
no puede ser una traba a las facultades dispositivas del propietario,
porque estaria en contradiccién con el principio de libre circulacidon de
bicnes, sancionado en el articulo 348 del Cdédigo Civil, al no permitirle
que lo enajene sin el consentimiento de personas que no ostentan ninguan
derccho real sobre el mencionado apartamento y que solamente tienen
los decrechos derivados de una posible relacidon contractual ajena total-
mentc al Registro de la Propiedad y que se produce con independencia
de la titularidad dominical, aparte de que no hay obstaculo legal para que
el servicio de porteria pueda ser prestado por uno de los copropietarios,
en eshe caso concreto el mismo portero, quec es quien ha adquirido la
vivienda.

ComeENTARIO.—Comencemos observando cémo Registrador y recurren-
te alegan a su favor la Resolucién de 5 de mayo de 1970. En mi opinion,
esta Resolucién ni favorece ni perjudica a ninguna de las dos partcs,
aunque no estd de mas que la que ahora comentamos la incluya en el
vistos. Los supuestos y problemas son totalmente diferentes. Entonces
se trataba de los requisitos sustantivos y formales para la desafectacion
y enajenaciéon de elementos comunes de una propiedad por pisos. Ahora
se lrata de resolver si una parte de edificio en régimen dec propiedad
horizontal debe ser estimado como clemento comin o como propiedad
privativa dc su titular registral, cuando se dan determinadas circuns-
tancias que el Registro revela.

El caso de la Resolucién de 1970 mostraba una laguna de la Ley de
Propiedad Horizontal: la rcgulaciéon de la desafectacién y disposicion
de clementos comunes. El caso de la presente muestra otra laguna dife-
rente relativa a si la operacién compleja de constitucién de un edificio
en régimen de propiedad horizontal para la venta por pisos tiene una
previa restricciéon, consistente en que determinados elementos, como
porteria, vivienda del portero, etc., deban neccsariamente estimarsc ele-
mentos comunes ¢n aquella constitucidn.

El caso plantcado en torno a la porteria de la casa nimero 29 de la
calle Enamorados, de Barcelona, no es nada infrecuente y hace referen-
cia a un problema que no es estrictamente hipotecario; pero en csta
ocasién tuvo importantes consecuencias registrales.

Desde el punto de vista hipotecario, la doctrina de la Direccién debe
considerarse acertada. El Registrador solamente podia oponerse a la
inscripcién de la venta calificando como clemento comun del inmueble
la finca independicnte constituida por ¢l bajo tercera interior, y esta
calificacién resulta muy aventurada cuando cl Registro le cstd demos-
trando que se trata de un clemento privativo de la propiedad horizontal
constituida en la finca. Para estimarlo clemento comin sélo cucnta con
las tres palabras «destinado a porteria»: todo lo demas le conduce a la
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calificaciéon de propiedad singular y exclusiva sobre un espacio suficien-
temente delimitado y susceptible de aprovechamiento independiente,
como dice el articulo 3°, q), de la Ley. Esta somera descripciéon del des-
tino en la descripcion del apartamento no puede afectar a las facultades
dispositivas del propietario, conforme al ultimo considerando.

Como dato de la descripcidn, sdlo en ésta reflejada, las palabras des-
tinado a porteria no pueden tener los efectos juridicos de una afcctacién
por destino productora de indisponibilidad y cierre registral, ni pueden
bastar para considerarlo elemento comun; ni bien extracormnercinm,
coimno ei auwwo presidencial dice (2). Pero tampoco estamos conformes en
considerar la frase tan intrascendente como el color de la pintura o tan
mudable por causas exteriores como el numero de policia, tal como el
Notario recurrente estima. Creo que la frase tiene suficiente carga de
problemas y que debié rechazarse la inscripcion de la escritura de cons-
titucién de propiedad horizontal por contener una grave contradiccién
la expresion destinado a porteria con el resto de la escritura, segun la
cual la porteria era claramente un elemento privativo. Y ello porque la
inclusién de las porterias entre los elementos comunes, cn el articulo 396
del Cdédigo Civil, aunque esta inclusién no tenga el sentido de jus cogens
que algunos le quieren dar, no puede menos que dar pie a poste-
riores litigios si el Registro acoge dentro dc sus libros la indudable con-
tradiccidén de asignar un destino comin a un elemento privativo, aunque
sea en un lugar del asiento no propiamente destinado a los elementos
conformantes de la titularidad registral.

Pero si hubiese sido correcto exigir la supresion de la contradiccién
latente en la escritura de constitucién de propiedad horizontal antes de
inscribirla, una vez ingresada la contradiccién en el Registro no tenia
el Registrador calificador de la venta mas caminos que estimar la
vivienda del portero elemento comun, por la frase de su descripcion
referente al destino, que es lo que hizo, o bien estimarla elemecnto pri-
vativo de dona Erika y practicar la inscripcién de venta, como la Direc-
cion, creemos que con razdén, ha resuelto.

De esta manera, la Direccion se ha apartado de su acostumbrado cri-
terio de procurar, siempre que sea posible, no dictar resoluciones que
puedan prejuzgar la decision judicial sobre la cuestién de fondo plan-
teada o dificultar de alguna manera la efectividad del fallo. En esta
ocasion se ha colocado en los puros terrenos del derecho hipotecario,
de la separacién clara entre lo real y lo obligacional, y prescinde valien-
temente de los posibles derechos derivados de una posible relacién
contractual, que se produce con independencia de la titularidad dominical
y ajena totalmente al Registro.

Esta vez rechazé la cauta posiciéon del Registrador, que, aun cons-
ciente de que el piso era privativo, de propiedad singular y exclusiva
de dona Erika, conforme al Registro, prefirid ampararse en la frase refe-
rente al destino para rechazar una inscripcién que acaso sospechase iba
a ser objeto de contienda judicial, iniciada nada menos que por la via
del Juzgado de Instruccién.

En la cuestiéon de fondo hemos de ser necesariamente muy breves.
Como dice FUENTES Loiyo (3), se observa con cierta frecuencia en la
realidad que algunos propietarios al proceder a la venta por pisos ena-

() E! criterio del Presidente de la Audiencia que confirma la nota del Registrador, enten-
diendo que mientras subsista la afectacién al servicio de porteria del local vendido. éste es un
bien evtra commercitm y su enajenacién no puede tener acceso al Registro pos conduce a un
callején sin salida, pues cualquier resolucién judicial de los Tribunales a favor de la comunidad
en la cuestion de fondo habria de consistir en una condena a transmiur dofia Erka a la comu-
nidad (0 a los comuneros proindiviso) el piso en cuestién, para gque previo reajuste de los
porcentajes se incorporase la vivienda del portero a los elementos comunes

(3) Swuma de la Propiedad por Apartamentos, 1, pdgs 414 y ss
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jenan también la porteria y, como el mismo autor afiade, si partimos de
la base de que este elemento es comun, tal venta ha de estimarse en
principio nula, al ir contra lo dispuesto ¢n el articulo 396, apartado 2.,
del Cédigo.

Los resultandos de la Resolucién son insuficientes para saber si la
casa de dofia Erika Marchall era de recienic construccidén y sus pisos
fueron vendidos a sus primeros ocupantes o si se trataba dec una casa
dividida por pisos precisamente para proceder a la venta a sus inquilinos.
Nos da la impresion de tratarse de este ultimo supuesto.

Aunque FueNTES LoJjo, por ejemplo, distingue nueve heterogéneos su-
puestos dentro del epigrafe relativo a ventas de porterias, y entre ellos
encontramos con tratamiento distinto las ventas de pisos arrcndados e¢n
relacion con otros varios casos de viviendas vacias, lo cierto es que
a primera vista no parece tener fundamento ninguna distincidon (4). El
propictario de una finca, esté o no arrendada, es librc de constituirla
en régimen de propiedad horizontal como tenga por convenienle y sin
intervencién de nadie y el Registrador no deberi, y normalmente no
podra, entrar a calificar si en tal constitucién sc forma un piso inde-
pendiente con la porteria, con la vivienda del portero o con cualquier
otro elcmento o parte del inmueble que venga teniendo utilizacién comu-
nal por los inquilinos.

Una sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Barcelona, de
17 de noviembre de 1961, entendié otra cosa y anuld la venta de la poi-
teria por error en el consentimiento de la compradora y por falta dc
objeto en base al razonamiento, un tanto viciado de sofisma, de que al
irse vendiendo todos los pisos y bajos sucesivamente cada comprador va
adquiriendo por cuotas alicuotas (?) todos los elementos comuncs, entre
cllos la porteria. La cosa estd muy clara si hacemos caso omiso de que
las ventas han de enlazar con la escritura de propiedad horizontal, donde
se separan elementos comunes y elementos privativos, que los compra-
dores no deben ni pueden desconocer.

Por un a sensu contrario de esta sentencia, FUENTES Lolo dice que
si el propietario de un inmueble vacio lo divide por pisos y los vende
todos simultaneamente, después de haber convertido la porteria en un
apartamento mads, de forma que no induzca este extremo a confusion,
por hacerlo constar asi en el titulo constitutivo, no cabra pedir la nuli-
dad de la venta.

Creo que los tres requisitos que FueNTes Loso acumula para que la
venta sea valida tienen su juego independiente. Posiblemente el estar
arrendada o vacfa la casa carezca de trascendencia si la venta no se
hace a los mismos inquilinos, y la simultaneidad dc las ventas la estimo
excesiva exigencia. La conversién de la porteria cn un apartamento mas,
claramente, en el titulo constitutivo, es el punto clave y casi Unico que
cstd en cuestién: si en todo supuesto hay libre actuacion de un propie-
tario para el deslinde de elementos privativos o elementos comunes, sien-
do este deslinde decisivo para todo posterior acto de disposicién de apar-
tamentos, de tal manera que la impugnacién de¢ los actos de disposicion
sOlo pueda efectuarse en base a relacioncs meramentc obligatorias y de-
rechos personales, como los que puedan resultar de los contratos de
arrecndamientos o de venta a los compradores de los pisos, o bien, si en
ciertos supuestos los propietarios tienen alguna limitacién en su derecho
de dominio mismo, que les impida configurar como piso independiente
determinadas partes dec su inmucble, caracterizadas por un determinado
destino de uso de trascendencia no real, quc a pesar de csto venga
a resultar inderogable por aclo unilateral del dueno constituyente de la
propiedad horizontal. FUENTES LoJo estima que aun tratandosc dc inmue-

(@) Suma de la Propiedad por Apartamenios, pig 418,
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ble vacio podria atacarse la venta si las Ordenanzas municipales o alguna
Ley especial exigieran la porteria como uno de los elementos comunes.

No nos ayuda gran cosa la sentencia del Tribunal Supremo de 8§ de
mayo de 1964, porque en ella se parte de que cn las escrituras de compra
por los inquilinos se consideraban como elementos comunes dc la finca
la porteria y vivienda del portero, y la comunidad reclama para porteria
un cuarto vacio, aunque distinto del sotabanco que ocupaba la porteria
v del piso que después pasé a ocupar el portero en calidad de arren-
datario.

Mas interés puede tener el estudio completo del supuesto real del
caso resuelto por la sentencia de la Audiencia de Palma de Mallorca
de 12 de junio de 1968. En ella se llego a la rectificacién del Registro por
dejarse sin efecto la declaracién de obra nueva con destino a vivienda
independiente de la que se habia pactado seria para porteria. Suponemos
que se estaria en uno de tantos casos de desfase temporal y de contenido
entre titulacidn publica y pactos privados, incluso verbales, con exhibi-
cién de planos, etc., en que los Tribunales tienen que esforzarse y a veces
forzar la Ley para encontrar una solucién justa.

Tenemos por todo esto que llegar a la conclusién de que el Derecho
vigente no es suficientemente claro, ni en cuanto hace relacién a las
consecuencias civiles del Decreto de 24 de marzo de 1908, que impuso
en Madrid y Barcelona la necesidad de un portero en todas las casas
de vecindad, que actualmente tiene ciertos aspectos arcaicos; ni en cuan-
to al sentido de la inclusién de la porteria en la enumeraciéon de ele-
mentos comunes del articulo 396 del Cddigo Civil (5); ni en cuanto
a las consecuencias de las normas del derecho laboral de los porteros
(empleados de fincas urbanas), que incluye el de vivienda gratuita, etc.,
puesto en relacion con la Ley de Propiedad Horizontal y en relacion
con el derecho de acceso a la propiedad de los arrendatarios de viviendas
(tanteo, retracto y derecho de impugnacién, etc.). Todo esto, asi como
las causas de extincién de la relacién laboral de los porteros, forma el
complejo entramado de la cuestion de fondo de nucstro problema.

Imposible extendernos en todas estas cuestiones, pero si tenemos que
mostrarnos disconformes con el final del dltimo considerando, que inge-
nuamente ve una razén més para acceder a la inscripcién de la venta
lo ventajoso para todos de que el servicio de porteria se preste por el
copropietario adquirente, que es el mismo portero. La unanimidad para
llevar el caso al Juzgado de Tnstruccién demuestra un criterio muy dis-
tinto en la Junta de propietarios. Acaso la venta a un extrafio hubiese
producido reaccién menos violenta en los copropietarios, aunque de
buena fe, ignorando la escritura de divisiéon horizontal o con error de
hecho o de derecho, estimasen que dofia Erika vendia un elemento comun.

Como resumen podemos sentar, con temor de equivocarnos sustancial-
mente, las siguientes conclusiones:

El propietario de un edificio, ya sea de nueva construccién o no
y esté dado o no por pisos en arrendamiento, es libre para describir,
deslindar y determinar los pisos y los elementos comunes como tenga
por conveniente, aunque, naturalmente, procuraria hacerlo de manera
que las posteriores ventas no le fracasen por oposiciéon de los compra-
dores. Lo que no puede, y aqui entra ya la calificacién del Registrador,

(5) Aunque alguna legislacién como la boliviana determina que la porteria en ningin caso
podré dejar de ser comiln y algin autor como Peré afirma que es elemento comun stempre en
todo caso, la mavoria de los autores y legislaciones no hacen excepcién para las porterias en
los principios generales sobre clasificacién de elementos comunes por naturaleza y por destino
y sobre prevalencia del titulo constitutivo sobre la enumeracién ad eremplum de elementos co-
munes en Ja Lev Las enumeraciones legales sientan meras presunciones., como claramente ex-
pone el articulo 1177 del Cédigo italiano cuando dice que son objeto de propiedad comiin de
los prometarios de los pisos, si lo contrario no resulta del titulo 2), los locales para la por-
teria y para la vivienda del portero, para la calefaccién central
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es ser poco claro o reticentc al separar elementos comunes y clementos
privativos. Habia tal reticencia al describir un piso como privativo, darle
cuota de participacion en los elementos comunes y a la vez decir que
estaba destinado a porteria del inmueble.

Los compradores, sean primecros ocupantes o arrendatarios, deben
conocer, y de hecho siempre conoceran, la division horizontal en basc
a la cual compran su piso y no podran impugnar la misma basandose
en quec lo quc se destinaba a porteria en los planos o ¢n la situacidén de
hecho anterior a la escritura de divisién figura en ésta como piso pnva-
tivo. Sin perjuicio de la actuacién normal de los vicios del consentimien-
to e incluso de la actuacién dolosa y hasta delictiva del propictario en
la operacién de venta.

Toda oposicién de los compradores, que pasan a formar parte de la
comunidad de propietarios, o de ésta a la escritura de divisién ha de fun-
darse en pactos y derechos personales simultdneos o anteriores a la
compra y relativos precisamente a la determinacion del objeto y conte-
nido de la misma. La simple discordancia en este punto entre division
horizontal y venta, de un lado, y contrato de arrendamicnto anterior dcl
piso, de otro, no debe ser base de la impugnacidn, salvo los supuestos
de reticencia o vicio del conseéntimiento de que antes hicimos mencion.

No obstante, cuando la venta sc hace simultdnea o sucesivamente
a los arrendatarios de los pisos como consecuencia del derecho de
acceso a la propiedad, concedido indirectamente a los arrendatarios por
la Ley especial y sus disposiciones complementarias, ¢n razén a quc el
precio y condiciones de las ventas viencn en cicrta manera tasados
y prefijados por la capitalizacidn de las rentas y por el ambito obje-
tivo del contrato de arrendamiento, parcce neccesaria una norma lcgal
para zanjar la colisién de intereses del propietario, que pretende vender
libremente lo que es suyo (la vivienda que destinaba a porteria, etc.),
y los arrendatarios compradores, que en conjunto pretenden tencr dere-
cho a subrogarse en la titularidad dominical de todos los elementos
componentes de la finca no incluidos directamente en el uso v disfrule
de los arrendatarios.

La formulacién de tal norma no estd exenta de dificultades, pues cl
problema es, sin duda, propenso al casuismo; pero parece justo que
deban considerarse clementos comunes todos aquellos que, como la por-
teria, vivienda del portero, etc.,, venian teniendo de hecho tal caracter,
para que el uso y disfrute del piso no resulic aminorado al transfor-
marse el titulo de arrendatario en ¢l de dueno, y corrclativamente, ¢l
casero vendedor no resulte bencficiado con el precio de venta de partes
de la finca que antes no le producian renta dircctamente sino a través
de los arrendamientos de los pisos.

Sélo en este caso, y como derecho accesorio del de acceso a la pro-
piedad por preccio resultante de capitalizacién, cabe considerar limitado
el derecho del propietario a la libre determinacién de elementos privativos
y elementos comunes y a la libre disposicidn de los primeros. Pero cual-
quiera que sea la fuente de esta restriccion del domimio (Ley, costumbre,
jurisprudencia o principios generales) creemos que no debe configurarse
como una prohibicién legal, ipso jure, productora de nulidad absoluta
y de cfectos reales: a) porque deriva, en uitimo término, de un derecho
personal (los arrendamientos de los pisos); b) porque el derecho de acce-
so a la propiedad, si bien tienc un enérgico aspecto real cn su actuacién
dc tanteo y retracto, tiene un sentido mucho mas débil y limitado cn
su actuacion por el derccho de impugnacién por precio superior al resul-
tantc de la capitalizacién dec la renta, que cs, en definitiva, la unica
justificacién dc la limitacién dominical propugnada, y ¢} porque, cn de-
finitiva, esta limitacién dominical, en cuanto sélo pretendc garantizar
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los intereses de los inquilinos, es suficicnte que consista en un derecho
a impugnar la escritura de divisién horizontal que consideren lesiva
y que han de conocer antes del otorgamiento de las ventas. Es verdad
que de csta manera el derecho de impugnacién de la venta de elementos
comunes de hecho habria de fracasar ante el tercero hipotecario del
articulo 34 de la Ley que rcuniese todos los requisitos antes de anotarse
la demanda de¢ impugnacion; pero aun asi lo consideramos la solucion
preferible por las dificultades para que, en estos casos, el comprador
desconociese la situacion real y gozase de buena fe.

Nos excusamos de todo comentaric en tornc al camino penal elegido
por la Junta de propietarios, entre otras cosas porque nos conduciria
al planteamiento de una cuestion muy poco explorada: la posibilidad dc
anotacion preventiva de la querella y, en general, de los procedimientos
penales. Tampoco creemos de interéds un analisis mas pormenorizado
de las alegaciones del recurrente v de los claros considerandos de la
Resolucién.

T. C. G,



3. SUSPENSION DE PAGOS.—EN LA SUSPENSION DE PAGOS ES ESEN-
CIAL LA ACTUACION DE IGUALDAD EN QUE SE HAN DE ENCONTRAR
TODOS LOS ACREEDORES QUE NO TENGAN EL CARACTER DE PRIVILE-
GIADOS, Y POR ELLO, UNO DE LOS EFECTOS MAS IMPORTANTES DE
LA DECLARACION EN DICHO ESTADO ES LA PARALIZACION DE LAS
ACCIONES INDIVIDUALES DE 1.OS ACREEDORES.

CoMO YA DECLARO LA RESOLUCION DE 15 DE FEBRERO DE 1962,
RECAIDA EN UN CASO ANALOGO AL PRESENTE, «DADA LA NATURALEZA
CAUTELAR Y DE GARANTIA QUE EL EMBARGO SUPONE, CABE ESTIMAR
QUE LA ANOTACION PODRA REALIZARSE CON EL FIN DE PERMITIR AL
INTERESADO EL ASEGURAMIENTO DE SU DERECHO», PERO SIN QUE LA
MISMA PERMITA LLEGAR A LA EJECUCION MIENTRAS NO SE HAYA
TERMINADO EL EXPEDIENTE.

Resolucion de 14 de diciembre de 1971 («B. O. del E.» de 5 de febrero)

A) Antecedentes de hecho.—En expcdiente de apremio seguido con-
tra don Enrique Pineda Montiel y su esposa, dofia Isabel Lloret Ferrer,
para hacer efectivos diversos impuestos fiscales, principalmente ¢l de
cuola de beneficios de los afios 1967 a 1969, el Recaudador de Contribu-
ciones de la zona I de Alicante, con objeto de asegurar el pago dc los
créditos de la Hacienda, que ascendian a 332.000 pcsetas, mas 168.000 de
recargos y costas, dirigié por duplicado mandamiento al Registrador de
la Propiedad de la mencionada capital ordenando ¢l cmbargo de dos
fincas registradas de las que eran propietarios. Presentado cn el Regis-
tro, fue calificado con la siguiente nota: «No admitida la anotacién de
cmbargo a que se refierc ¢l precedente mandamiento, uno de cuyos
cjemplares queda archivado con el numero 132, toda vez que segin la
inscripcion 60, que obra al folio 2 del libro segundo de Incapacitados,
aparece inscrita la declaracion de cstado de suspensiéon de pagos del
deudor, don Enrique Pineda Montiel, anotacién de suspensién que im-
pide extender las de cmbargo ordenadas y cuya anotacién dec suspensién
s¢ ha hecho constar en las fincas cmbargadas.»

El Dclegado dc¢ Hacienda de Alicante interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificacién y alegéd que tanto el vigente Reglamento
General de Recaudacién de 14 de noviembre de 1968 como el anterior
Estatuto dec Recaudacién, asi como la Ley de Administracién v Contabi-
lidad, han venido regulando las garantias de que goza la Hacienda Publica
para ¢l cobro de las deudas fiscales; que tales garantias son en la actua-
lidad fundamentalmente las siguientes: hipoteca legal tdcita, hipoteca
especial, prelacién de cobros, derechos de retencion v afeccién; que la
cobranza dc la deuda fiscal en relacién con las ciladas garantias puede
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coincidir con el de terceras personas fisicas o juridicas, igualmentc acrec-
doras del deudor comun, con procedimientos cjecutivos individuales
o universales; que en el primer caso, cada procedimiento seguird su
tramite independientemente, sin que pueda pretenderse una graduacion
conjunta de créditos, sino de individualizados y preferentes dercechos de
cobro; que en los procedimientos universales, no obstante las garantias
establccidas a favor de la Hacienda Publica, surge una abundante pro-
blemdtica acerca de la continuidad de la via de apremio administrativo
al margen o fuera de aquella universalidad; que en el caso de una sus-
pension de pagos en reiacion con un mandamiento de embargo admi-
nistrativo por deudas fiscales, el procedimiento ejecutivo para la efecti-
vidad de la deuda fiscal nu debe quedar paralizado porque se persigan
biencs para el cobro de deudas no contempladas en los articulos 37 y 38
del Reglamento de 14 de noviembre de 1968, sino en el genérico articu-
lo 40; que esto es asi porque la recaudacién en via de apremio tiene carac-
ter exclusivamentc administrativo, segtin proclama el articulo 93 dcl
citado Reglamento, y no puede suspenderse sino en los casos sciialados
cn los articulos 190 y 191 de la mencionada disposicidén; que un Decreto
de competencia de 1l de mayo de 1932 declard que la providencia que
admita una peticién de suspensién de pagos no puede impedir que la
Administracién utilice para el cobro de las contribuciones y demas rentas
publicas los procedimientos de caracter exclusivamente administrativo,
puesto que no existe ninguin preccpto que disponga la suspensidén de los
mismos, ya se inicien antes o después de haberse dictado la providencia
judicial prescrita en el articulo 9 de la Ley de¢ 26 de julio de 1922; quec,
por tanto, solicitada la suspension de pagos y mientras se sustancia su.
expediente, no se admite por el Juzgado ninguna pretension incidental
que tienda directa o indirectamente a impugnar la procedencia de la
declaracién judicial o aplazar su efectividad, quedando en suspenso los
cmbargos y administraciones judiciales constituidos sobre bienes no hipo-
tecados ni pignorados y continuando con ijgual prevencién los juicios
ordinarios y ejecutivos hasta la sentencia, que no se ejecutara hasta quc
termine el expediente de suspensidn; que todas cstas prevenciones tienen
por objeto defender por igual-los derechos dc todos los acreedores civiles,
evitando que resulten especialmente favorecidos los mas diligentes, sin
que de los términos en que esta redactado el articulo 9 de la Ley de 26
de julio de 1922 pueda deducirse que en éste se comprendan los embargos
acordados en via de apremio administrativo, porque ni proceden de la
via judicial ni con ello se pretende impugnar la declaracién judicial de
suspensidon de pagos ni aplazar su efectividad; que el apremio administra-
tivo es independiente de la via judicial y no puede suspenderse por esta
autoridad, salvo en los supuestos del articulo 190 del Reglamento de 14
de noviembre de 1968 y por la autoridad y drgano a que se refiere su ar-
ticulo 191, y que al desembocar la suspensién de pagos en un convenio
de quita o espera, o ambas cosas a la vez, v no prever tales supuestos en
relacién con el contribuyente la legislacién fiscal, es claro que la Hacienda
Publica no puede ser afectada por lo establecido en la Ley de 26 de julio
de 1922.

El Registrador informé que el no ser los impuestos causantes del em-
bargo ninguno de aquellos a los que la legislacién hipotecaria y fiscal
atribuyen la virtualidad de originar una hipoteca legal tacita a favor dcl
Estado, la cuestiéon queda limitada a determinar la procedencia o impro-
cedencia de la anotacién de embargo a favor de la Hacienda Puablica, por
tributos no privilegiados con aquella hipoteca; que del mandamiento pre-
sentado en el Registro no resulta se hayan hecho las notificaciones de la
providencia de apremio y de la diligencia de embargo previstas en los
articulos 102 y 120 del Reglamento dc¢ Recaudacidon dec 14 de noviembre
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de 1968 a personas distintas del contribuyente deudor, a pesar de lo dis-
puesto en el articulo 99 del mismo Reglamento y en la regla 71 de la
Instruccion de Recaudacion y Contabilidad de 29 de julio de 1969, sin que
el suspenso, por su situacion de incapacidad, pudiera realizar ningiin pago
sin el concurso de los Interventores o autorizacion del Juez; que las noti-
ficaciones, en cl procedimiento de apremio fiscal a un deudor declarado
en suspension de pagos, debieron haberse hecho, a la vez, a su represen-
tacion legal; que aunque no existieran los anteriores obstaculos, el man-
damiento habria debido expresar que quedaria en suspenso la ejecucidn,
conforme a lo dispuesto en ¢l articulo 9 de la Ley de Suspension de Pagos,
que no ha sido derogado por la vigente legislacion fiscal; que no es com-
petencia del informante determinar la prelacidn de créditos ecn una sus-
pension de pagos, pero debe tener en cuenta el nimero 2 de la regla 22
dec la Instruccidon de Recaudacién, que otorga una terceria de mejor dere-
cho cuando consten en ¢l Registro derechos constituidos con anterioridad
a la anotacién de embargo a favor del Estado; que conforme al niimero 2
del articulo 44 del Reglamento de Recaudacion, los mandamientos recau-
datorios tendran a todos los cfectos la misma virtualidad que los que
cmanan de la autoridad judicial y en esta via la cjecucion de la resolucién
que sc adopte quedard en suspenso hasta que termine cl expediente pre-
visto en la Ley de 26 de julio de 1922, segun dispone su articulo 9, salvo
que se persigan bienes especialmente hipotecados o pignorados, y que
aunque tal suspensidon de la cjccuciéon puede parecer inoperante dado el
contenido del namero 2 dc la regla 49 de la referida Instruccion, si se
analiza su contenido resulta que su interpretacién debe ser restrictiva
por su caracter excepcional y ademds quc ¢l expediente de apremio tienc
que ser previo a la suspensién, puecsto que el parrafo primero dice que
no sc suspendera lo que supone su existencia anterior, y el scgundo, que
los bienecs embargados fiscalmente no se comprenderan ¢n la masa de la
quicbra, lo que implica, en su caso, quc cl embargo se ha practicado ya.

Confirmada la nota del Registrador por ¢l Presidente de la Audiencia,
cl Dclegado de Hacienda se alzd de la decision presidencial y la Direccion
confirma el auto apelado y la nota del Registrador cn virtud de la si-
guiente doctrina.

B) Doctrina de la Direccion General de los Registros.—Vistos los ar-
ticulos 1.923 del Cddigo Civil, 194 de la Ley Hipotecaria y 271 del Regla-
mento para su ejecucion; la Ley de Suspension de Pagos de 26 dc julio
de 1922; 11 y 12 de la Ley de Administracién y Contabilidad dcl Estado de
1 de julio de 1911; 71, 73, 132 y 136 de la Ley General Tributaria de 28 de
diciembre dec 1963, cl Reglamento Genecral de Recaudacién de 14 de no-
viecmbre de 1968, y la Instruccidn General de Recaudacion y Contabilidad
de 24 de julio de 1969; la scntencia det Tribunal Supremo de 4 de julio de
1966, y las Resoluciones dec cste Centro de 15 de febrero de 1962 y 14
y 26 dc noviembre de 1968.

Considerando que la cuestion planteada por el presente recurso con-
siste en determinar si procede extender la anotacién preventiva de em-
bargo a favor dc la Hacienda Publica, ordcnada cn procedimiento de
apremio por faita de pago de impuestos que no recaen dircctamente
sobre el impueble inscrito, cuando en el Registro aparcce que el contri-
buyente apremiado ha sido declarado cn estado de suspensién de pagos.

Considerando quec la situacion patrimonial del comerciante declarado
en cstado de suspensidon dc pagos queda ampliamente afectada por la
intcrvencidn dec todas sus operaciones, quc debe ordenar el Juzgado en
la misma providencia en la que, con arreglo al articulo 4 de la Ley espe-
cial, sc tenga por solicitada la declaracién en dicho estado, y una de las
limitaciones que expresamente se le imponen, conforme al articulo 6.°
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de la mencionada disposicién legal, es la de necesitar el acuerdo de los
Interventores o autorizacién del Juez, si éstos no hubiesen tomado pose-
sién de su cargo, para verificar todo pago, con posible responsabitidad
penal en caso de incumplimiento, asi como la sancion dec nulidad para los
actos que realice sin dichas intervencién o autorizacion.

Considerando que, no obstante lo anterior, la situacién del deudor
suspenso dista mucho de ser una inhabilitacion patrimonial que requiera
el mecanismo de la representacidon legal, como lo demuestra el que con-
serva la administracion de sus bienes y gerencia de sus negocios, con
las limitaciones gue en cada caso [ije ei Juzgado—articulo 6.° de. la Ley—
y por ello se le somete sdlo a una intervencion para impedirle que realice
operaciones en perjuicio de sus acreedores, a diferencia de lo que ocurre
en la quiebra, donde los sindicos, como consecuencia de la inhabilitacion
del quebrado, tienen el caracter de representantes de la masa de acreedo-
res de la quiebra y administradores legales de su haber, segin disponc
el articulo 1.366 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Considerando que el articulo 99 del apartado 2 del Reglamento General
de Recaudacién exige que las notificaciones en el procedimiento de
apremio sc¢ practiquen personandose el ejecutor cn el domicilio del inte-
resado o en el de sus representantes legales o voluntarios si los hubiese
sefialado previamente, por lo que, al carccer los Interventores de la con-
dicién dc represeniantes del deudor suspenso, no parece que fuera nece-
sario—tal como dice en su informe el funcionario calificador—notificar
a los mismos ni la providencia de apremio ni la diligencia de embargo,
establecidas cn los articulos 102 y 120 del mismo Reglamento, pues a quien
hay que requerir de pago es al mismo deudor, quien debera poner en
conocimiento de los Interventores el indicado requerimiento a fin de, en
su caso, poder verificar el pago dc acuerdo con dichos Interventores.

Considerando que en la suspensién de pagos es esencial la actuacion
de igualdad en que sc han de encontrar todos los acreedores que no
tengan el caracter de privilegiados, y por cllo, uno dec los efectos mas
importantes de la declaracién en dicho estado es la paralizacién de las
acciones individuales de los acreedores, en orden a la cual ¢l articulo 9°
de la Ley de 26 de julio de 1922 cstablece la distincién, de una parte,
entre la tramitacion de los juicios, sean ordinarios o ejecutivos, que con-
tinuaran hasta que recaiga sentencia y cuya ejecucién quedara en sus-
penso mientras no haya terminado el expediente, v, de otra, los actos de
ejecucién sobre el patrimonio del suspenso respecto de los cuales sc dis-
pone que desde que se tenga por solicitada la suspensién de pagos todos
los embargos y administraciones judiciales que pudiera haber constituido
sobre bienes no hipotecados ni pignorados quedaridn en suspenso y susti-
tuidos por la actuacién de los Interveniores mientras ésta subsista, todo
lo cual se entendera sin menoscabo del dcrecho de los acreedores privi-
legiados y de dominio al cobro de sus créditos.

Considerando que al no proceder los débitos fiscales por razén de los
ruales se expidié el mandamiento calificado de impuestos comprendidos
:n los articulos 194 de la Ley Hipotecaria y 12 de ]la de Administracion
+ Contabilidad de la Hacienda Publica de 1 de julio de 1911, carecen de
a condicién de créditos singularmente privilegiados y, por lanto, sin per-
uicio de la prelacion que les pueda reconocer la legislacién fiscal, tampoco
rozan, a efectos del expediente de suspension de pagos, de la facultad que
stablece el articulo 15 dc la Ley de Suspensién de Pagos de abstenerse
le concurrir a la Junia para la aprobaciéon del convenio, por todo lo cual,

teniendo ¢l mandamiento a todos los efectos la misma virtualidad que
i emanasc de la autoridad judicial, segin el articulo 44, 2°, del Regla-
1ento General de Recaudacion, ¢s indudable que se estd en el caso del
arrafo 4° del articulo 9° de la Ley de Suspensién de Pagos y, como ya
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declaré la Resolucién de 15 de febrero de 1962, recaida en un caso ana
logo al presente, «dada la naturaleza cautelar y de garantia que el embar-
go supone, cabe estimar que la anotaciéon podra realizarse con el fin de
permitir al interesado el aseguramiento de su derecho», pero sin que la
misma permita llegar a la ejecucion mientras no se haya terminado cl
cxpediente, salvedad que no conticne el mandamiento calificado.

Considerando que no se opone a la anterior doctrina lo dispuesio cn
cl parrafo 1° del nimero 2 de la regla 49 de la Instruccién General de
Recaudacion y Contabilidad de 24 de julio de 1969, conforme al cual «el
procedimicnto de apremio no serd acumulable a los judiciales-ni se sus-
penderd aunque el deudor comercianie haya solicitado la declaracién de
hallarse en suspension de pagos», ya que, independientemente de que la
norma parecc referirse a que el procedimiento dc apremio sea anterior al
expediente dc suspensién de pagos, la denegacién de la anotacién no
implica exigencia alguna de acumulacién o suspension, sino simplemente
dar cumplmiento a lo ordenado en la Ley de Suspensién de Pagos, a fin
de impedir la ejecucion aislada sobre los bienes del deudor comuin mien-
tras dure cl procedimiento, sin que tampoco sea aplicable el pdrrafo
segundo de l[a misma regla citada, que establece, «respecto de los biencs
embargados en procedimiento de apremio con anterioridad a la declara-
ciéon del concurso o de la quiebra del deudor, que la Administracién
continuie la tramitacién dc aquél, ya que dichus bienes no pueden com-
prenderse en la masa del juicio universal correspondiente», toda vez que
la declaracién del estado de suspensién de pagos ha sido anterior al em-
bargo realizado en el procedimiento de apremio.

4. Resolucidn de la Direccion General de los Registros y del Notariado
de 15 de diciembre de 1971 («B. O. del E.» de 5 de febrero de
1972).

En el recurso gubernativo interpuesto por ¢l Delegado de Hacienda
de Alicantc contra la negativa del Registrador de la Propiedad de dicha
capital a extender una anotacion preventiva de embargo, en virtud de
apelacion del recurrente,

Resultando que en cxpediente dc apremio seguido contra la Entidad
«Santiago Mayor Llinares, S. A.» (Samallisa), para hacer efectivos diversos
impuestos fiscales, el Recaudador de Contribuciones de la zona I dc
Alicante, con objcto de asegurar cl pago de los créditos de la Hacienda,
que ascendian a 1.116.927 pesetas y 228.335 de recargos y costas, dirigio,
por duplicado, mandamientio al Registrador de la Propiedad de la men-
cionada capital ordenando el ecmbargo de dos fincas registradas que lc
perienecian.

Resultando que cl citado documento fue calificado con la siguientc
nola: «No admitida la anotaciéon de embargo a que sc refiere el prece-
dentc mandamiento, uno de cuyos ejemplares queda archivado en el
namero 133, loda vez que, segin la inscripcién 57, que obra al folio 47
del libro 1° de Tncapacitados, aparece inscrita la declaracion de estado de
suspension de pagos de la Entidad deudora, ‘Santiago Mayor Llina
res, S. A (Samallisa); anotacién de suspension que impide extender la de
embargo ordenada y cuya suspension se ha hecho constar cn la finc:
embargada.»

Resultando gque el Delegado de Hacienda interpuso recurso gubcrna
tivo conira la anterior calificacién y alegd: Que tanto el vigente Regla
mento General de Recaudacién de 14 de noviembre de 1968, como e
anterior Estatuto de Recaudacién, asi como la Ley de Administracio
v Contabilidad, han venido regulando las garantias de que goza la Hacier
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da Publica para el cobro de las deudas fiscales; que tales garantias son
en la actualidad, fundamentalmente, las siguientcs: hipoteca legal tacita,
hipoteca especial, relacién de cobros, derechos de retencién y afeccidn;
que la cobranza de la deuda fiscal, en relacién con las citadas garantias,
puede coincidir con el de terceras personas fisicas o juridicas, igualmente
acreedoras del deudor comun, con procedimientos ejecutivos individuales
o universales; que, en cl primer caso, cada procedimiento seguird su
tramite independiemememe, sin que pueda pretenderse una graduacion
conjunta de créditos, sino de individualizados y prcferentes derechos de
cobro: que en los p""f'edlm;\.nuua iwiversaies, no obstante las garantias
establecidas a favor de la Hacienda Publica, surge una abundante proble-
matica acerca de la continuidad dec la via de apremio administrativo al
margen o fuera de aquella universalidad; que en el caso de una suspen-
sién de pagos en relaciéon con un mandamiento de embargo administra-
tivo por deudas fiscales, el procedimiento ejecutivo para la efectividad
de la deuda fiscal no debe quedar paralizado porque se persigan bienes
para el cobro de deudas no contempladas en los articulos 37 y 38 del
Reglamento de 14 de noviembre de 1968, sino cn el genérico articulo 40;
que esto es asi porque la recaudacién en via de apremio liene caracter
exclusivamente administrativo, segun proclama el articulo 93 del citado
Reglamento, v no puede suspenderse sino en los casos sefialados en los
articulos 190 y 191 de la mencionada disposiciéon; que un Decreto de
competencia de 11 de mayo de 1932 declaré que la providencia que admita
una peticién de suspensién de pagos no pucde impedir que la Adminis-
tracion utilice para ¢l cobro de las contribuciones y demas rentas piiblicas
los procedimientos de caracter exclusivamente administrativo, puesto que
no existe ningun precepto que disponga la suspension de los mismos, ya
se inicien antes o después de haberse dictado la providencia Judlcml
prescrita en el articulo 9.° de la Ley de 26 de julio de 1922; que, por tanto,
solicitada la suspension de pagos, y mientras se sustancia su expediente,
no se admite por el Juzgado ninguna pretension incidental que tienda
directa o indirectamente a impugnar la procedencia de la declaracién
judicial o aplazar su efectividad, quedando en suspenso los embargos
y adminjstraciones judiciales constituidos sobre biencs no hipotecados ni
pignorados y continuando, con igual prevencion, los juicios ordinarios
y ejecutivos hasta la sentencia, que no se ¢jecutara hasta que termine el
expediente de suspensién; que todas estas prevenciones tienen por objeta
defender por igual los derechos de todos los acreedores civiles, evitando
que resulten especialmente favorecidos los mads diligentes, sin quc de los
términos en que esta redactado el articulo 9° de la Ley de 26 de julio de
1922 pueda deducirse que en éste se comprendan los embargos acordados
en via de apremio administrativo, porque ni proceden de la via judicial,
ni con ello se pretende impugnar la declaracion judicial de suspension
de pagos, ni aplazar su efectividad; que el apremio administrativo es
independiente de la via judicial y no puede suspenderse por esta autori-
dad, salvo e¢n los supuestos del articulo 190 del Reglamento de 14 de no-
viembre de 1968, y por la autoridad y 6rgano a que se refiere su articu-
lo 191, y quc al desembocar la suspension de pagos en un convenio de
quita o cspera, o ambas cosas a la vez, y no prever tales supuestos en
relacion con el contribuyente la legislacion fiscal, es claro que la Hacienda
Pitblica no puede ser afectada por lo establecido en la Ley de 26 de
julio de 1922.

Resultando quc c¢l Registrador informé: Que al no ser los impuestos
causantes del embargo ninguno de aquellos a los que la legislacion hipo-
tecaria y fiscal atribuyen la virtualidad de originar una hipotcca legal
‘acita a favor del Estado, la cuestidn queda limitada a determinar la
srocedencia o improcedencia de la anotacidn de cmbargo a favor de la
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Hacienda Publica por tributos no privilegiados con aquelia hipoteca; gue
del mandamicnto presentado en el Registro no resuita se hayan hecho
las notificaciones a personas distintas del contribuyente deudor previstos
en ¢f Reglamento de Recaudacion de 14 de noviembre de 1968 ¢ Instruc-
cion de Rccaudacidn y Contabilidad de 29 de julio de 1969, sin quc el
suspenso, por su situacidon de incapacidad, pudiera realizar ningun pago
sin ¢l concurso de los lnterventores o autorizacién del Juez; que las
notificaciones, en ¢l procedimiento de apremio fiscal a un deudor decla-
rado en suspension de pagos, debicron haberse hecho, a la vez, a su
representacion legal; que aunque no existieran los anteriores obstaculos,
el mandamiento habria debido cxpresar que quedaria cn suspenso la eje-
cucién, conforme a lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley de Suspension
de Pagos, que no ha sido derogado por la vigente legislacién fiscal; quec
no es competencia del informante determinar la prelacién de créditos en
una suspension de pagos, pero debe tencr en cucnta el namero 2 de la
regla 22 de la Instruccién de Recaudacidén, que olorga una terceria de
mejor derecho cuando consten cn ¢l Registro derechos constituidos con
anterioridad a la anotacidén de embargo a favor del Estado; que, conlorme
al nimero 2 del articulo 44 dcl Reglamento de Recaudacién, los manda-
mientos rccaudatorios tendrdn, a todos los efcctos, la misma virtualidad
que los que cmanan de la autoridad judicial, y en esta via, la ejecucion
de la resolucién que se adopte quedara en suspenso hasta que termine cl
expediente previsto en la Ley dc 26 de julio de 1922, segin dispone su
articulo 9°, salvo que se persigan bienes especialmente hipotecados o pig-
norados, y que aunque tal suspensién de la ejecucidon pucde parccer
inoperante, dado el contenido del numero 2 de la regla 49 de la referida
Instruccion, si se analiza su contenido, resulta que su interpretacién debe
ser restirictiva por su caracter cxcepcional y, ademas, que el expediente
de apremio tiene que scr previo a la suspensién, puesto que el parrafo 1°
dice que no se suspendera, lo que supone su existencia anterior, y el 2°,
que los bienes embargados fiscalmentc no se comprenderdn en la masa dc
la quiebra, 1o quc implica, en su caso, que el embargo se ha practicado ya.

Resultando que el Presidente de la Audiencia confirmo la nota dcl
Registrador, por razones analogas a las expuestas por estc funcionario
en su informe, y el Delcgado de Hacienda se alzd de la decisiéon presiden-
cial insistiendo en sus anteriores argumentos.

Vistos los articulos 1.923 del Cédigo Civil; 194 de la Ley Hipotecaria
y 271 del Reglamento para su ejecucion; la Ley de Suspension de Pagos
de 26 de julio de 1922; 11 y 12 de la Ley de Administracién y Contabi-
lidad del Estado de 1 de juiio de 1911; 71, 73, 132 y 136 de la Ley General
Tributaria de 28 de dicicmbre de 1963; ¢l Reglamento General de Recau-
daciéon de 11 dc noviembre de 1968 y la Instruccién General de Recau-
dacion y Contabilidad de 24 de julio de 1969; la sentencia del Tribunal
Supremo de 4 de julio dc 1966, y las Resoluciones de este Centro de
15 de febrero de 1962, 14 y 26 de noviembre de 1968 y 14 de diciembre
de 1971,

Considerando quec este recurso plantea una cuestién idéntica, y entre
las mismas partes, a la rcsuelta por este Centro directivo en la Resolucién
de 14 de diciembre de 1971, en la que declard, de conformidad con los
argumentos que en ella se recogen y en base a los fundamentos legalcs
que sc citan también en los presentes vistos, que no procede extender
una anotacién preventiva de embargo a favor de la Hacienda Publica,
ordenada en procedimiento de apremio por falta de pago de impuestos,
que al no recaer directamente sobrc el inmueble inscrito, carccen de la
condiciéon de créditos singularmente privilegiados, y dado que en el Re-
gistro aparece que ¢l contribuyente apremiado ha sido declarado en estado
de suspensién de pagos, lo que trae consigo la situacién de igualdad en
que sc encuentran todos los acreedores ordinarios, asi como la paraliza-
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cién de las acciones individuales y la suspensiéon de todos los embargos
y administraciones judiciales, y, por tanto, aun dada la naturaleza cautelar
y de garantia que el embargo supone, cabria estimar que la anotacidn
podria realizarse con el fin de permitir al interesado el aseguramiento
de su derecho, pero sin que la misma permita llegar a la ejecucién mien-
tras no se haya terminado el expediente, salvedad que no se. conticne
en el mandamiento calificado.

Esta Direccién General ha acordado confirmar el auto apelado y la
nota del Registrador.

5. Resolucién de la Direccion General de los Registros y del Notariado
de 16 de diciembre de 1971 («B. O. del E.» de 5 de febrero de
1972).

En el recurso gubernativo interpuesto por el Delegado de Hacienda
de Alicante contra la negativa del Registrador de la Propiedad de dicha
capital, a extender una anotaciéon preventiva de embargo, pcndientc en
este Centro, por apelacion del recurrente.

Resultando que en expediente de apremio seguido contra don José
Antonio Rubio Rodriguez para hacer efectivos diversos impuestos fisca-
les, el Recaudador de Contribuciones de la zona I de Alicante, con
objeto de asegurar el pago de los créditos de la Hacienda, que ascendian
a 344.940 pesetas, mas 78.988 de recargos y costas, dirigié, por duplicado,
mandamiento al Registrador de la Propiedad de la mencionada capital
ordenando el embargo de dos fincas registradas que le pertenecian.

Resultando que el citado documento fue calificado con la siguiente
nota: «No admitida la anotacién de embargo a que se refiere el prece-
dente mandamiento, uno de cuyos ejemplares queda archivado en ¢l
numero 134, toda vez que, segin la inscripcién 43, que obra al folio 37
del libro 1.° de Incapacitados, aparece inscrita la declaracidn de estado
de suspensidn de pagos del deudor y propietario de las fincas embarga-
das, don José Antonio Rubio Rodriguez; anotacién de suspension que
impide extender las de embargo ordenadas, y cuya suspensién se ha
hecho constar en las fincas embargadas.»

Resultando que el Delegado de Hacienda de Alicante interpuso re-
curso gubernativo contra la anterior calificacién y alegé: Que tanto el
vigente Reglamento General de Recaudaciéon de 14 de noviembre de 1968,
como ¢l anterior Estatuto de Recaudacién, asi como la Ley dec Adminis-
tracion y Contabilidad, han venido regulando las garantias de que goza
la Hacienda Publica para el cobro de las deudas fiscales; que tales ga-
rantias son en la actualidad, fundamentalmente, las siguientes: hipoteca
legal tacita, hipoteca especial, relacion de cobros, derechos de retencién
y afeccidn; que la cobranza de la deuda fiscal, en relacién con las citadas
varantias, puede coincidir con el de terceras personas fisicas o juridicas,
igualmente acreedoras del deudor comun, con procedimientos cjecutivos
individuales o universales; que, en el primer caso, cada procedimiento
seguirda su tramite independientemente, sin que pueda pretenderse una
zraduacién conjunta de créditos, sino de individualizados y preferentes
jerechos de cobro; que en los procedimientos universales, no obstante
as garantias cstablecidas a favor de la Hacienda Publica, surge una abun-
lante problemdtica acerca de la continuidad de la via de apremio admi-
listrativa al margen o fuera de aquella universalidad; que en el caso
le una suspension de pagos en relacidén con un mandamiento de embargo
idministrativo por deudas fiscales, el procedimiento ejecutivo para la
fectividad de la deuda fiscal no debe quedar paralizado porque se per-

1
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sigan bienes para el cobro de deudas no contempladas en los articulos 37
y 38 del Reglamento de 14 dc noviembre de 1968, sino en el gendrico
articulo 40; que esto es asi porque la recaudacién en via de apremio
tiene caracter exclusivamente administrativo, segin proclama ¢l articu-
lo 93 del citado Reglamento, y no puede suspenderse sino cn los casos
sefialados en los articulos 190 y 191 de la mencionada disposicién; que
un Decreto de competencia de 11 de mayo de 1932 declaré que la provi-
dencia que admitia una peticién de suspensidn de pagos no puede im-
pedir que la Administracién utilice para el cobro de las contribuciones
y demas rentas publicas los procedimientos de caracter exclusivamente

administrativo, puesto que no existe ningin precepto que disponga la

suspensién de los mismos, ya se inicien antes o después de haberse
dictado la providencia judicial prescrita en el articulo 9° de la Ley de
26 dc juhio de 1922; que, por tanto, solicitada la suspension de pagos,
y mientras se sustancia su expediente, no se admite por el -Juzgado
ninguna pretensién incidental que tienda directa o indirectamente a im-
pugnar la procedencia de la declaracién judicial o aplazar su efectivi-
dad, quedando en suspenso los embargos y administraciones judiciales
constituidos sobre bienes no hipotecados ni pignorados y continuando,
con igual prevencién, los juicios ordinarios y ejecutivos hasta la senten-
cia, que no se ejecutara hasta que termine el expediente dc:suspension;
que todas estas prevenciones tienen por objeto defender por igual los
derechos de todos los acreedores civiles, evitando que resulten especial-
mente favorecidos los mdas diligentes, sin que de los términos en que
esta redactado el articulo 9° de la Ley de 26 de julio de 1922 pueda
deducirse que en éste se comprendan los embargos acordados cn via
de apremio administrativo, porque ni proceden de la via judicial, ni con
ello se pretende impugnar la declaracion judicial de suspensién de pa-
gos, ni aplazar su efectividad; que el apremio administrativo es inde-
pendiente de la via judicial y no puede suspenderse por esta Autoridad,
salvo en los supuestos del articulo 190 del Reglamento de 14 de noviem-
bre de 1968 y por la autoridad y érgano a que se refiere su articulo 191,
y que al desembocar la suspensiéon de pagos en un convenio de quita
0 espera, o ambas cosas a la vez, y no prever tales supuestos en relacion
con el contribuyente la lcgislacion fiscal, es claro que la Hacienda Pu-
blicaggzo pucde ser afectada por lo establecido en la Ley de 26 de julio
de 1922.

Resultando que el Registrador informé: Que al no ser los impuestos
causantes del embargo ninguno de aquellos a los que la legislacidén hipo-
tecaria y fiscal atribuyen la virtualidad de originar una hipoteca legal
tacita a favor del Estado, la cuestién queda limitada a determinar la
procedencia o improcedencia dec la anotacién de embargo a favor de la
Hacienda Publica por tributos no privilegiados con aquella hipoteca; que
del mandamiento prescntado en el Registro no resulta se hayan hecho
las notificaciones a personas distintas del contribuyente deudor previstos
en el Reglamento de Recaudacién de 14 de noviembre de 1968 ¢ Instruc-
cién de Recaudacién y Contabilidad de 29 de julio de 1969, sin que cl
suspenso, por su situacién de incapacidad, pudiera realizar ningtin pago
sin el concurso de los Interventores o autorizacién del Juez; que las
notificaciones en el procedimiento de apremio fiscal a un decudor decla-
rado en suspensién dc pagos debieron haberse hecho, a la vez, a su
representaciéon legal; que aunque no existieran los anteriores obstaculos,
el mandamiento habria debido expresar que quedaria en suspenso Ia
ejecucidn, conforme a lo dispuesto en el articulo 9° de la Ley de Sus
pensién de Pagos, que no ha sido derogado por la vigente lcgislacion
fiscal; que no es competencia del informante determinar la prelacior
de créditos en una suspension de pagos, pero debe tener en cuenta e



JURISPRUDENCIA 407

numero 2 de la regla 22 de la Instruccion de Recaudacién, que otorga
una terceria de mejor derecho cuando consten en el Registro dcrechos
constituidos con anterioridad a la anotacién de embargo a favor del
-Estado; que, conforme al numefo 2 del articulo 44 del Reglamento de
Recaudacion, los mandamientos recaudatorios tendran, a todos los efec-
tos, la misma virtualidad que los que emanan de la autoridad judicial,
y en esta via, la ejecucion de la resolucién que se adopte quedara en
suspenso hasta que termine el expediente previsto en la Ley de 26 de julio
de 1922, segun dispone su articulo 97, salvo que se persigan hienes egpe-
cialiene hipotecados o pignorados, y que aungue tal suspensién de la
ejecuciéon puede parecer inoperante dado el contenido del namero 2 de
la regla 49 de la referida Instruccidn, si se analiza su contenido, resulta
que su interpretaciéon debe ser restrictiva por su cardcter excepcional
y, ademas, que cl expediente de apremio tiene que ser previo a la sus-
pensién, puesto que el parrafo 1.° dice que no se suspendera, lo que su-
pone su existencia anterior, y el 2°, que los bienes embargados fiscal-
mente no se comprenderdn en la masa de la quiebra, lo que implica, en
su caso, que ¢l embargo se ha practicado ya.

Resuitando que el Presidente de la Audiencia confirmé la nota del
Registrador, por razones analogas a las expuestas por este funcionario
en su informe, y el Delegado de Hacienda se alzd de la decisién presi-
dencial insistiendo en sus anteriores argumentos.

Vistos los articulos 1.923 del Cédigo Civil, 194 de la Ley Hipotecaria
y 271 del Reglamento para su ejecucion; la Ley de Suspension de Pagos
de 26 de julio de 1922; 11 y 12 de la Ley de Administracion y Contabilidad
del Estado de 1 de julio de 1911; 71, 73, 132 y 136 de. la Ley General
Tributaria de 28 de diciembre de 1963; el Reglamento General de Recau-
dacién de 14 de noviembr de 1968 y la Instruccién General de Recauda-
cion y Contabilidad de 24 de julio de 1969; la sentencia del Tribunal
Supremo de 4 de julio de 1966, y las Resoluciones de ese Centro de
15 de febrero de 1962, 14 y 16 de noviembre de 1968 y 14 y 15 de diciem-
bre de 1971.

Considerando que este recurso plantea una cuestién idéntica, y entre
las mismas partes, a la resuelta por este Centro directivo cn la Resolu-
cion de 14 de diciembre de 1971, en la que se declard, de conformidad
con los argumentos que en ella se recogen y en base a los fundamentos
legales que sc citan también en los presentes vistos, que no procede
extender una anotacién preventiva de embargo a favor dc la Hacienda
Publica, ordenada en procedimiento de apremio por falta.de pago de
impuestos, que al no recaer directamente sobre el inmueble inscrito
carecen de la condicién de créditos singularmente privilegiados, y dado
que en el Registro aparece que el contribuyente apremiado ha sido
declarado cn estado de suspensién de pagos, lo que trae consigo la
situacién de igualdad en que se encuentran todos los acreedores ordi-
narios, asi como la paralizacién de las acciones individuales y la sus-
pensién de todos los embargos y adminisiraciones judiciales y, por
tanto, aun dada la naturaleza cautelar y de garantia que el embargo
supone, cabria estimar que la anotaciéon podria realizarse con el {in de
permitir al interesado el aseguramiento de su derecho, pero sin que la
misma permita llegar a la ejecucién mientras no se haya terminado el
expediente, salvedad que no se contiene en el mandamiento calificado.

Esta Direcciéon General ha acordado confirmar el auto apelado y la
nota del Registrador.

C) CoMENTARIO.—Plantean las tres Resoluciones anteriores, que se-
suidamente pasamos a examinar, cuestiones similares a las que motiva-
ron las Resoluciones de 15 de febrero de 1962 y 14 y 26 de noviembre
de 1968, y como fundamental, «la de 5i puede practicarsc una anotacién
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de embargo en el Registro de la Propiedad cuando en los libros del
mismo figura ya anotada la suspensién de pagos del deudor embargado».

El criterio de la Direccién mostrado en los considerandos de las Resolu-
ciones que se comentan es coincidente con el que mantuvo con anteriori-
dad, si bien la solucidén que ofrecié a la cuestién de fondo apuntada no se
caracteriza por su uniformidad. Asi, en la primera, de 15 de febrero de
1962, y respecto del problema de si es anotable en el Registro de la Pro-
piedad, a favor de la Hacienda Publica, un embargo acordado por débitos
procedentes del Impuesto sobre el Gasto en inmueble del que es titular
la sociedad deudora, que aparece declarada en suspensiéon de pagos segun
los libros registrales, precisé la doctrina de que «no es obstaculo para
practicarla la existencia de otra anotacién judicial anterior, en que
consta haberse admitido la solicitud de una empresa para que se declare
a la misma en suspensién de pagos». Sin cmbargo, en la segunda y ter-
cera de las citadas Resoluciones, de 14 y 26 dc noviembre de 1968, ante
el problema de si se puede practicar una anotacién de embargo en el
Registro cuando en los libros del mismo {igura ya anotada la suspensién
de pagos del deudor embargado, mantiene el tajante criterio de que
«siendo esencial en la suspensién de pagos la situacién de igualdad’ de
los acreedores que no tengan el cardcter de privilegiados, no puede
practicarse en el Registro de la Propiedad una anotaciéon de embargo
cuando en los libros del mismo figura ya anotada la suspensién de pagos
del dcudor embargado».

De lo anterior resulta que los dos supuestos de hecho resucltos por
la Direccién con diferente criterio no son andlogos, sino coincidentes,
pues entre ellos existen las siguicntes diferencias:

1* En cuanto a la persona del acreedor que pide la anotacidn de
embargo. En el primer caso se trata de la Hacienda Publica, y en el
segundo, de una entidad privada. Ello plantea el problema de determi-
nar el alcance del privilegio de la Hacienda Publica para el cobro y ase-
guramiento de sus créditos.

2: En el primer supuesto figura en el Registro la anotacioén judicial
acreditativa de la solicitud de una empresa para que se la declarc en
estado de suspensiéon de pagos, micntras que en el segundo figura ya
anotada en el Registro de la Propiedad la situacion de suspensién de
pagos del deudor embargado.

Estas variantes, en los supuestos planteados y resueltos por la Direc-
cién General con diferente criterio, son las que vamos a examinar, ya
que cn el nuevo caso que ahora se presenta nos encontramos también
ante la Hacienda Publica como acrcedor que solicita la anotacién de
embargo y el subsiguiente problema de su privilegio, y ante una anota-
cién que constata la declaracién de suspensiéon de pagos en que ha
rccaido el contribuyente apremiado. Es decir, el supuesto contcmplado
por las tres Resoluciones que ahora se comentan puede considerarse
como intermedio entre los ya resueltos con anterioridad por la Direccion
General.

La primera cuestion a dilucidar es la de si el hecho de que la Hacien-
da Publica figure como acreedor obliga o no a atribuirle el caracter de
acrecdor privilegiado, y en caso afirmativo, si su privilegio consisie en
quc no pueda ser afectada por lo establecido en la Ley de Suspension
de Pagos de 26 de julio de 1922.

La preferencia de la Hacienda Puablica se recoge en los articulos 11
v 12 de la Ley de Administracién y Contabilidad del Estado de 1 dec
julio de 1911, en cl sentido de que en caso de concurrencia con otros
acreedores tiene absoluta prelacion sobre todos los demds, con excep-
cion de los que lo sean de dominio y por prenda o hipoteca o cualquiera
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otro derecho real debidamente inscrito en el Registro de la Propiedad
con anterioridad a la fecha en que se haga constar en el mismo el
derecho de la _Hacienda. Y aun para el cobro de la anualidad corriente
y la dltima vencida de la Contribucién Territorial tiene la Hacienda
prelacién sobre los créditos hipotecarios.

Scnala ToRRES DE CRUELLS (1) que en la suspensiéon de pagos la vi-
gencia de la Ley de Administracion y Contabilidad del Estado puede
venir alterada por las disposiciones de la Ley de 1922 que la contradigan,
cuyo articulo 9, parrafo ulumo, ordena la paralizacién de las ejecuciones
individuales sin menoscabo del derecho de los acreedores privilegiados
y de dominio al cobro de sus créditos (2).

De estos tcxtos legislativos, precisa TORRES DE CRUELLS, se deduce
que las preferencias fiscales se reducen en las suspensiones de pagos
a los unicos conceptos de: Contribuciéon Territorial de la anualidad co-
rriente y de la anteriormente vencida y los otros impuestos del Estado,
provincia y municipio corresponden a la ultima anualidad vencida y no
pagada. Todos los demas devengos o impuestos y las contribuciones
devengadas antes del afio que preceda a aquel en que se solicite la sus-
pension de pagos no pueden apremiarse mientras este proceso esté en
tramite.

La Direccidon General, en las Resoluciones que se comentan, mantiene
un criterio similar cuando sefiala que al no proceder los débitos fiscales
por razén de los cuales se expidid el mandamiento calificado, de impues-
tos comprendidos en los articulos 194 de la Ley Hipotecaria y 12 de Ia
de Administracién y Contabilidad de la Hacienda Publica, carecen de
la condicién de créditos singularmente privilegiados y, por tanto, sin
perjuicio de la prelacién que les pueda reconocer la legislacion fiscal,
tampoco gozan, a efectos del expediente de suspensién de pagos, de la
facultad que establece el articulo 15 de la Ley de 1922 de abstenerse
de acudir a la Junta para la aprobacién del convenio.

En resumen, al no ser los impuestos causantes del embargo los que
originan hipoteca legal tacita a favor del Estado, la Hacicnda Publica
habra de esperar a que finalice el procedimiento de suspensién de pagos,
encontrandose equiparada, a estos efectos, a los particulares.

Respecto de la segunda circunstancia—figurar anotada la declaracién
de suspensidén de pagos con anterioridad a la presentacién en el Registro
del mandamiento de embargo—, viene a reforzar lo antes expuesto, pues
el propio Reglamento y la Instruccién General de Recaudaciéon y Conta-
bilidad de 24 de julio de 1969 establece, en la regla 49, que «el procedi-
miento de apremio no se suspendera, aunque el deudor comerciante
haya solicitado declaracion de hallarse en suspensién de pagos ..», y que
«respecto de los bienes embargados en procedimiento de apremlo con
anterioridad a la declaracién del concurso o de la quiebra del deudor,
la Administracién continuard la tramitacién de aquél sin que dichos
bienes puedan comprenderse en la masa del juicio universal correspon-
diente». Precepto que forzosamente nos conduce a la interpretacién de
que cuando figure anotada en los libros del Registro la suspensiéon de

(1) JoaQuin Torres DE CRUELLS La suspension de pagos, Bosch, Barcelona, 1957, pid-
gina 324

(2) El articulo 15, pédrrafo 3°, de la Ley de Suspensiédn de Pagos sefiala que podrdn abste-
nerse de concurrir a la Junta los acreedores singularmente privilegiados, los privilegiados y los
hipotecarios, comprendidos en los ndmeros 1, 2 v 3 del articulo 913 del Cddigo de Comercio.
que, a su vez, remite a los articulos 1922, 1923 v 1924 del Cédigo Civil. que con relacién
a determinados bienes inmuebles y derechos reales del deudor establecen que gozan de preferencia
los créditos a favor del Estado sobre los bienes de los contribuyentes por el importe de la
dltima anualidad vencida y no pagada de los mmpuestos que graviten sobre ellos; y cue con
relaciéon a los demds bienes muebles e inmuebles de| deudor gozan de preferencia los créditos a
favor de la Provincia y el Municipio por los impuestos de la dltima anualidad vencida y no
pagada, no comprendidos en el articulo 1923, nimero |
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pagos debe proceder la paralizacion del procedimiento de apremio dirigi-
do contra el suspenso, sin que la Administraciéon pueda continuar su tra-
mitacién, y siempre que no se trate de créditos que atribuyan el derecho
de abstencion. Esta conclusién es la exigida por el articulo 9, apartado 4,
de la Ley de Suspensién dc Pagos, al establecer en garantia de los acree-
dores que «desde-que se tenga por solicitada la suspensién de pagos, todos
los embargos y administraciones judiciales que pudieren haberse cons-
tituido sobre bienes no hipotecados ni pignorados quedardn en suspenso
y suslituidos por la actuacién de los Interventores, mientras €sta sub-
sista, con arrcglo a las normas que sefiale el Juzgado» (3). Segin se des-
prende de este precepto, son equivalentes solicitud y declaracién de
suspension de pagos en cuanto a eficacia.

Pero la cuestion de fondo subsiste, es decir, la de si puede practicarse

la anotacién de embargo en el Registro de la Propiedad cuando resulte
anotada la suspensién de pagos del deudor embargado, o lo que es lo
mismo, si la anotacién de suspension de pagos lleva o no aparejada el
cierre del Registro. --
.- Como ya sc hizo resaltar en el comentario a la Resolucion de 14 dc
noviembre de 1968 (4), en la legislacidon hipotecaria la anotacién de sus-
pensién de pagos, recogida por el articulo 42-5 de la Ley, ticne por
objeto la constancia de la modificacién de la capacidad civil experi-
mentada por el comerciante suspenso en cuanto a la libre disposicién de
sus bienes, circunstancia que reitera el articulo 142 del Reglamento
Hipotecario, situado expresamente bajo el- epigrafe de «incapacidad».
Pero como ya se indicé en el citado comentario, no es propiamente |a
del suspenso una situacién de incapacidad, sino también una limitacién
que afecta a todo su patrimonio en garantia dc los acreedores, de ahi
que no exista obstdculo registral para proceder a la préactica de la ano-
tacion de embargo decretada en juicio ejecutivo, que siempre estara
supeditada a la anotacion de suspensién de pagos anterior, equivalente
en-el fondo a un verdadero embargo de todo el patrimonio del comer-
ciante suspenso. Esta supeditacién creemos debe ser absoluta, en el
sentido de que finalizada la situacién de suspensién de pagos por con-
venio entre el deudor y los acreedores o por-insolvencia definitiva
—situacién de quiebra—, la inscripcién del convenio en el Registro, en
cuanto se refiera a bienes inmuebles y derechos reales del deudor,
y la conversién de la anotacién de -suspensién en anotacién de quiebra
se antepondran y gozaran de prioridad respecto de los embargos
anotados con posterioridad a la anotacién de suspensién, por exigirlo asi
los principios de nuestro sistema hipotecario y la {inalidad perseguida por
la Ley de 1922. De todos modos seria convenientc que el Registrador,
al proceder a la practica de la anotacién de cmbargo, consigne al pic
del mandamiento que la origindé la existencia de la anotacidén de sus-
pensién de pagos anterior y Juzgado ante el cual se sigue el procedi-
miento de suspensién de pagos, con el fin de que sirva de advertencia
a la persona a cuyo favor se practica el embargo y al Juez que conozca
de la ejecucion individual. .-

E. F. C.

(3} Es consccuencia I6gica _derivada de la naturaleza juridica de proceso de ejecucion forzora
colectiva que tiene la suspensién de pagos. ¢l que las ejecuciones forzosas individuales aueden
suspendidas, “Esta prohibicién de cjercicio de acciones cjecutivas indviduales arrancan de 'a pro-
videncia de admisién de la solicitud prevista en el articulo 4 de o Ley. v fo gue s¢ parahira
segin la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de febrern de 1899 con clecto de moratoria
en la exigibihdad. es la ejecucién de las sentencias ‘“‘que es incomrpatible con el estado de sus-
pension de pagos” !

(4) Rewista Critica, ndm 473, juho-agosto 1969, piy 1055



II.  Sentencias del Tribunal Supremo

1. JURISPRUDENCIA CIVIL

Por JosE MANUEL GaARciA GARCiA,
ENRIQUE CALATAYUD LLOVET,
Erfas IzZQuUIERDO MONTORO Y
FRrANCISCO CASTRO LUCINI

II. DERECHOS REALES

ACCION NEGATORIA DE SERVIDUMBRE DE LUCES Y VISTAS. NO
APLICACION DE LA FE PUBLICA REGISTRAL A LAS SERVIDUM-
BRES APARENTES. CARACTER DECLARATIVO DE LA INSCRIP-
CION (SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE 1970).

Hechos.—En la pared de una casa lindante con el jardin de otra
existen huecos y ventanas en los pisos segundo y tercero de medidas
superiores a las previstas en el articulo 581 del. Céodigo Civil, por conce-
sion del entonces duefio del predio sirviente en documento privado de
constitucion de servidumbre. La persona a cuyo favor se constituyé la
servidumbre no inscrita adquirié, segun el Registro, la propiedad del
predio dominante, por escritura otorgada siete afios después de haber
aceptado la servidumbre cn cl citado documento privado. Por su parte,
el actual propietario del predio sirviente adquirié éste en subasta publi-
ca, como libre de cargas, segin el Registro de la Propiedad.

El pleito se plantea porquc el adquirente de la casa y jardin sobre
los que estdn abiertos los huecos y ventanas demanda al propietario del
predio dominante para que cierre todos éstos, negando la existencia de
la servidumbre, o los adapte a las medidas y requisitos establecidos en
el articulo 581 del Cddigo Civil. El titular del predio sirviente alega, en
favor de la existencia de la servidumbre, el documento privado de
constitucién de la misma.

Sin éxito el demandante en el Juzgado de Primera Instancia y en la
Audiencia Territorial, interpone recurso de casacion, alegando como mo-
tivos principales los siguientes: que como se trata de una servidumbre
predial, no personal, el titular a cuyo favor se constituye debe ser pro-
pietario del predio dominante en el momento de constituirse la servi-
dumbre, cosa que no ocurrié en el presente caso, como se desprende de
certificacion del Registro de la Propiedad, de la que resulta que adquirié
dicha finca por escritura publica otorgada siete afios después de la fecha
de constitucién de la servidumbre (motivos 1° y 2°); que como la servi-
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dumbre predial es un bien inmueble, segiin el articulo 334, num. 10, dcl
Coédigo Civil, y para la donacién de bienes inmuebles se rcquiere, como
forma ad solemnitatem, la escritura publica (art. 633 del Codigo Civil),
la sentencia apelada ha cometido infraccién de dichos articulos, pues el
documento privado de concesion de servidumbre ticne caracter gratuito
y es nulo por falta de forma (motivo 3.°); que como adquirié la finca
en publica subasta, como libre de cargas, en procedimiento dc ejecucidn
hipotecaria, no conocia la cxistencia de la supuesta servidumbre, por
lo que era tercero protegido por la fe publica registral (arts. 32 y 34 de
la Ley Hipotecaria), sin que obste a ello la reiterada doctrina jurispru-
dencial sobre no aplicacién de la fe publica registral en materia de servi-
dumbres aparentes, ya que tal doctrina se basa en la presuncién de que
el tercer adquirente conoce la cxistencia de las mismas por su caracter
ostensible, siendo posible, por tanto, destruir tal presuncién y probar
que se desconocia tal extremo, que es lo que ocurre en el presentc caso
(motivo 4.°). .

Doctrina de la sentencia del Tribunal Supremo.—Declara no haber
lugar .al recurso:

Considerando.:. que. . dado que en nuestro sistema registral no tiene
la inscripcién valor constitutivo, en el que c¢n la indicada inscripcion
se haga referencia a la escritura publica de compraventa, otorgada en
11 de febrero de 1932 (que sirvié de titulo al.dueiio del predio dominante
para inscribir su adquisicién), no desvirtia en forma alguna que cn
21 de- septiembre de 1925 fuere propietario de dicha finca, aunque sin
titulo inscrito o publico, como del conjunto de la prueba practicada
deduce el Juzgador de instancia.

Considerando que el documento privado de constitucién de servidum-
bre no pucde equipararse a una donacién, pues contenia una autoriza-
cién para abrir huecos con ciertas restricciones, consecuente a deter-
minadas concesiones “al autorizante, como se afirma en la contestacion
a la demanda y no se contradice por el actor, por lo quc no es aplicable
a este caso el articulo, 633 del Cédigo Civil.

Considerando que, si cual se afirma en la sentencia recurrida y no
se ha combatido en el recurso, «cl promotor de¢l pleito de que nos ocu-
pamos conocia la realidad extra-registral, distinta de la que la inscrip-
cién consigna», a mas de ser reiterada la doctrina de esta Sala sobre
que si los signos dec las servidumbres son ostensibles e indubitados, su
aparicncia exterior les atribuye una publicidad cquivalentc a la inscrip-
cién, surtiendo efecto contra el adquirente del inmueble, aunque no re-
sulte del Registro la existencia de la servidumbre, circunstancias que al
concurrir en las que motivan la litis, como se desprendec de la descripcién
que de los huecos en que se plasma sc hacc por el actor en su demanda,
es obvio que al no atribuir el Tribunal de Instancia al actor la condicién
dc tercero hipotecario amparado por la inscripcidn registral de’ libertad
de gravamen de su fundo, resolvié corrcctamente, dadas las caacteris-
ticas del supuesto ficlico contemplado, y en todo conforme a cuanto
disponen los articulos 32 y 34 de la Lecy Hipotecaria, desestimandose,
consecuentemente, el cuarto de los motivos, al denunciarse la aplicacién
indebida de los mencionados articulos.

- Comentario—Dos aspectos cabe dcstacar en el caso resuelto por esta
sentencia, uno de los cuales tiene relacién con el principio de fc publica
registral, y el otro, con el principio hipotccario de legitimacion. Los
estudiaremos por separado.’
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a) Primer aspecto: la fe publica registral y las servidumbres aparen-
es.—En principio, la sentencia estd dentro de la linea seguida por el
[ribunal Supremo, que mantiene en reiteradas sentencias no ser nece-
ario que las servidumbres aparentes consten inscritas en el Registro
bara que afecten a terceros, pues por su ostensibilidad tienen publicidad
quivalente a la de la inscripcién (véase la cita de sentencias que hace
R0¢A SasTRE en la pagina 626, tomo I, de su Derecho Hipotecario,
5> edicidn).

Pero interesa destacar el matiz especifico que el presente supuesto
sucdc aporiai én ¢l futuro a la doctrina legal del Tribunal Supremo,
wctualmente consolidada.

En el prcscnte caso, ¢l predio sirviente, gravado con servidumbrc
iparentec de luces y vistas, habfa sido adquirido en subasta judicial, en
rocedimiento de ejecucion hipotecaria, en el que constaba la finca
omo libre de cargas, segun el Registro de la Propiedad.

El adquirente del inmueble, ahora recurrente, argumentd, para de-
nostrar que el signo aparente de servidumbre no le debia afectar, por no
-esultar de la inscripcidn, en la forma siguiente: «Es preciso profundizar
—dice en el cuarto motivo del recurso—sobre las razones que mueven
r este Tribunal a aplicar tal doctrina de la publicidad por los signos
\parentes; que es evidente que la doctrina jurisprudencial de no apli-
acion de la fe publica registral en materia dc¢ servidumbres aparentcs
o-hace sobre la presuncion de que, dado su caracter ostensible, el tercer
wdquirente conocia su existencia y, por ende, carece del requisito de
buena fe, entendido éste como desconocimiento de la realidad extrarregis-
ral, o dicho con palabras semejantes: la excepcidn de fe publica regis-
ral en caso de servidumbres aparentes no es sino aplicacién de la doc-
rina de la mala fe hipotecaria, unida a la presuncién de que el tercero
:onoce la existencia de la servidumbre; pero por csta razén, si en un
leterminado caso concreto el tercer adquirente de un inmueble desco-
10ce la existencia de la servidumbre, no puede aplicarse tal doctrina
urisprudencial, pues falta por completo la base en que se sustenta.»

Ante esta argumentacién del recurrente cabe preguntar, antes de
malizar la reaccién del Tribunal Supremo, cémo reaccionarian los auto-
es. NUREz Lacos, por ejemplo, citado v aceptado su criterio (al no con-
radecirlo) por Roca SASTRE (pag. 626, obra citada), dice que «cuando una
ervidumbre es ostensible y publica por signos cxternos, objetivos, ma-
eriales y evidentes no puedc ser desconocida por el tercero y, por tanto,
> perjudica como si estuviere inscrita. No es problema de conocimiento
fectivo. Aunque demostrara el tercero su absoluta ignorancia, le per-
udicaria la carga extrarregistral. De la jurisprudencia recaida sobre
stas servidumbres en relacién con el Registro se puede apreciar que
| problema se cenira en los conceptos de publicidad y de carga oculta

no en el principio de buena fe, y no se trata de que el tercero de facto
onozca o ignore la existencia de la servidumbre (principio de buena
:), sino de que por lo ostensible y publico de la servidumbre o derecho
o puede aquél alegar ignorancia excusable (principio de publicidad)».

Extrafia esta tesis tan tajante de los- autores, equiparando la publi-
dad regisiral y la incipiente publicidad de signos materiales externos,
>mo si estuviéramos en las primeras épocas de la historia de la publi-
dad inmobiliaria. Esta bien que se dé relevancia a los signos aparentes
> servidumbre, a pesar de que ningun texto legal los excluye del ambito
> la fe publica registral, pero de esto a configurar una publicidad contra

que no cabe alegar ignorancia hay mucha- distancia. Piénsese en una
rie de casos en que falta el contacto directo y material del comprador
m la finca ecn el momento de la compra (adquisicién por residentes
1 ¢l extranjero, subastas publicas, organismos que se mueven so6lo
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a base de los datos del Registro de la Propiedad, etc.). Resulta excesivo
no admitir quc en estos casos pueda ser alegada la bucna fe, aportando
una serie de datos (domicilio, lugar de la venta, apertura de ventanas
en momento inmediatamente anterior a la compra, etc.) que reunidos
pueden llevar al convencimicnto del Juzgador que existfa ignorancia
excusable de la existencia de¢ la servidumbre.

Creo quec la reiterada doctrina jurisprudencial ¢s una doctrina cons-
truida para «andar por casa», en ¢l sentido de que sirve para los {re-
cucntes casos de transmisiones operadas entre vecinos o personas que
por una u otra conexién con el lugar de situacion de la finca han tenido
claramente posibilidad de conocer todos los signos y circunstancias fi-
sicas que rodean al inmueble. Pero para ciertos casos de compras quc
antes s¢ han indicado, en que se trala de «andar fuera dc casa», la
doctrina jurisprudencial conviene que sea matizada, en lugar de ser
elevada a principio inflexible, y convienc también que no sea generali-
zada. Porquc en otro caso resultaria que se fomentarian las cargas ocul-
tas, pues asi habria de ser calificada (como carga oculta) una scrvidum-
bre aparente - no inscrita, que por la rapidez de la operacién o por
desconexién de ésta con el lugar de situacién no ha podido ser conocida.
Y es que las ventanas se abren para que se pueda ver el extecrior desde
cllas, y no para que los que viven cn lugares distantes tengan que ver
necesariamente dichas ventanas.

Con cllo no critico la doctrina jurisprudencial, sino la postura tajante
de los autores, que no admiten excepciones ni matizaciones, en ningun
caso, de la doctrina de la publicidad de los signos aparentes.

Prccisamente la sentencia que comentamos, aunque sigue la linea
gencral de las anteriores, contiene una cierta matizacion de la cuestién,
pues contesta al recurrente diciendo que «cl promotor del pleito conocia
la realidad extra registral». Es decir, no lc contesta, como harian los
autores, diciéndole que no cabe alegar ignorancia, sino que en el pre-
sente caso ha quedado probado que conocia los signos aparentes de
servidumbre. Ciertamente, se trata dc una matizacién muy pequcha, pues
a rengldn. seguido, la propia sentencia refuerza su tesis trayendo a cola-
cién la doctrina jurisprudencial reiterada, pues afiade: «A mds dc ser
reiterada la doctrina de esta Sala sobre que si los signos de las servi-
dumbres son- ostensibles ¢ indubitados, su apariencia cxterior les atri-
buyc una publicidad cquivalente a la inscripcidn.»

b} Segundo aspecto: la legitimacién registral y la cuestion de pre-
suncién de. integridad del Registro de la Propiedad.—El principio de
legitimacién registral se definc normalmente como un principio de pre-
suncién de cxactitud v existencia de lo qué consta inscrito, salvo prueba
en contrario; en cambio, sc ha discutido si puede afiadirse, como conte-
nido de tal principio, la idea de presuncién de integridad, consistente
cn afirmar que lo no inscrito en el Registro se presume que no existe,
mientras no se pruebc lo contrario. La exposicion de motivos de la
Ley de Reforma Hipotecaria de 1944 da a entender que'si cuando dice
que «cl Registro se presumird exacto e integro mientras judicialmente
no se declare lo contrario». Entre los autores, la mayoria entiende que
no cabe manicner en nuesiro sistema la presuncidén dec integridad dcl
Registro. Asi, Roca SasTRE (que dice: «El contenido del Registro no
sirve para presumir a base de su silencio que un determinado derecho
nn ha existido». pdg. 377). Y Lacruz dice que «el hecho de que el Regis-
tro nada diga del derecho de una persona no funda ninguna presuncion,
expresa WESTERMANN, y a forfiori ha de ocurrir también asi en nuestro
sistema, en el que los derechos reales nacen fuera del Registro sin nece-
sidad dc la inscripcién». .

Otros autores (Critco y BoNiLLa) defienden la idea de presuncién de
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ntegridad, basandose en la frase de la exposicién de motivos antes
itada, en la frase del articulo 38, parrafo 12, de la Ley Hipotecaria:
en la forma determinada en el asiento respectivo» y en el paralelismo
 identidad de ambito entre el principio de legitimacién y el de fe
ublica registral. -

Por mi parte, estimo que parecen extremas ambas opiniones. La tesis
nayoritaria choca no sélo con las alusiones de la exposicion de motivos,
ino, sobre todo, con la frase del articulo 38, «sc presumira que los
lerechos reales inscritos en el Registro existen y pertenecen a su titular
n la forma determinada por el asiento respectivor, ya que si el asiento
espectivo dice que el dominio esta libre de derechos reales, correlati-
amente ello supondra presumir que los derechos reales no inscritos no
Xisten mientras no se demuestre lo contrario. :

En cuanto a la opinidn de CriIco y BoNILLA, creo que no puede ser
plicado -el principio de presunciéon de integridad a todos los casos
, concretamente, a la inexistencia del derecho de propiedad no inscrito,
yues Si no consta inscrito el dominio no cabe decir que se presume que
10 existe, basandosc en la frase citada del articulo 38 de la Ley Hipote-
aria, pues como no existe asiento, no puede presumirse nada, ni posi-
ivé ni negativo, alegando la supuesta forma determinada en el mis-
no (!); respecto a la exposiciébn de motivos, no es vinculante, y cn
uanto a la identidad de ambito entre el principio de legitimacion y fc
iblica, no es admisible, pues tienen dAmbito distinto (asi, circunstancias
isicas, que ampara el principio de legitimacién y no el de fe publica).

Creo que la presunciéon de integridad debe ser admitida respecto
v la inexistencia de los derechos reales no inscritos siempre que conste
nscrito el dominio, pues entonces resulta correlativo el principio de pre-
uncién de veracidad del asiento, que publica el dominio ‘como libre, con
'l principio de presuncién de integridad, que presume' que no existen
upuestos derechos reales que graven el dominio. En los demas casos, no.

En el caso de la sentencia que comentamos, el Tribunal Supremo no
dmitié la presuncion de integridad, basandose en que la inscripciéon no
iene valor constitutivo, si bien hay quec reconocer que luego da a enten-
er que del conjunto de la prueba practicada dedujo el Juzgador de
1stancia la cxistencia del derecho de propiedad por parte del titular
egistral con anterioridad a la ‘fecha™.del™titilo que motivé la inscrip-
ion, por lo que tambiéni cabria pensar que’ la sentencia no admite en
ste caso la presuncién dé integridad por haber quedado destruida por
t prucba en contrario, no porque, en general, no pueda sér admitida.
ero mas bien mc inclino por lo primeramente dicho. C

ERCERIA DE DOMINIO: NO RESPONDEN LOS BIENES GANANCIA-
LES POR UN AVAL CONTRAIDO POR EL MARIDO SIN EL CON-
SENTIMIENTQ _DE SU ESPOSA (SeNTiNCIA DE 13 DE MAvo DE 1971).

. Hechos—En autos ejecutivos se embargaron bienes pertenecientes
la- sociedad conyugal formada por A. A. M. v la actora en la terceria
! 'dominio, I.-G. G., por responsabilidades procedentes de haber .pres-
do A. A. M. aval a.favor de F. L. en tres letras de cambio libradas
w.J. L. L, importantes en junto 1.324.000 pesetas, sin.contraprestacion
sin consentimiento. de su esposa. . ’
La citada esposa, I. G. G., interpone demanda de terceria de dominio
ntrda su esposo y contra el librador, J. L. L., suplicando se declare que
n de la propiedad de la sociedad de gananciales los bienes embargados
¢l juicio ejecutivo instado por J. L. L. contra A. A. M. y F. L., dejando
1 efecto .los-embargos decretados contra -‘los mismos, para lo que se
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cxpedira mandamiento por duplicado a los sefiores Registradores de la
Propiedad correspondientes, disponiendo la cancelacién de las anota-
ciones practicadas como consecuencia del juicio principal.

El Juzgado de Primera Instancia de Valencia desestimo la demanda,
en sentencia que fue revocada por la Sala de lo Civil de la Audiencia
Territorial, que estimé totalmente la demanda. '

El demandado, J. L. L, librador, interpone recurso dc casacién, ale-
gando no aplicacién del niumero 1° del articulo 1.408 del Cédigo Civil, en
relacién con el articulo 59 del mismo Cddigo, pues conjuntando ambos
preceptos se tendra que en toda socicdad de gananciales de la que es
administrador el marido, las deudas y obligaciones (entre las que se
encuentra un aval) contraidas por él, vigente ¢l matrimonio, cstan
a cargo de la sociedad de gananciales, maxime teniendo en cuenta que
el aval no es un negocio gratuito (pues producc derechos a favor del
avalista), que es un negocto mercantil y que A. A. M. es comerciante,
por lo cual no necesita el consentimiento dec su esposa para prestarlo
ni para que respondan los bienes gananciales

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo declara no haber
Jugar ¢l recurso, destacando por su doctrina sustantiva el considerando
primero de la scntencia, segtin el cual, a pesar de «la generalidad de los
términos del numero 1° del articulo 1.408, a cuyo tenor ‘serdn de cargo
de la sociedad de gananciales todas las deudas y obligaciones contraidas
durante el matrimonio por el marido’, habida cuenta de las rigurosas
limitaciones a quc estd sujeto su poder de disposicién a titulo lucrati-
vo (art. 1.415) y del texto del parrafo primero del articulo 1413, segun
el cual ‘el marido, ademas de las facultades que tiene como adminis-
trador, podra obligar, a titulo oneroso, los bienes de la sociedad de
gananciales’, debe entenderse quc salvo en el supuesto de donacién
obligacional aludido en el articulo 1.409, como todos los citados, del
Cdédigo Civil, los bienes de dicha comunidad no responden de las obli-
gaciones contraidas a titulo gratuito por el marido, razén por la que
debe ser desestimado el motivo primeron».

TERCERIA DE DOMINIO: EL PODER AMPLISIMO DADO POR EL
TERCERISTA PARA EXPLOTAR UN NEGOCIO NO ACREDITA EL
DOMINIO DEL MISMO, SI DEL CONJUNTO DE LAS PRUEBAS RE-
SULTA SER DUERO DEL NEGOCIO EL APODERADO (SENTENCIA
DE 4 DE OCTUBRE DE 1971).

Hechos.—Dofia Juana C. P. otorgd en el afio 1951 poder notarial a favor
de su hermano, Jeremias C. P., facultindole para que arrendara un de-
terminado local de negocio y rigiera ¢l mismo, figurando los diferentes
impuestos, Seguros Sociales, etc., a nombre del apoderado, hasta una
fecha préoxima a que se decretara el embargo del establecimiento por
deudas del apodcrado, a instancia del acreedor, Jesis C. S. Dofia Jua-
na C. P. interpone demanda de terceria de dominio, alegando la citada
escritura de poder, entre otros documentos, pero el demandado, Jesus C. S,.
se opone, por considerar tal poder como un artificio o maniobra para
procurar al apoderado «una patente de libre circulacién juridica para
meterse en toda clase de negocios, amparado de una supuesta insolvencia».

El Juzgado dc Primera Instancia desestima la demanda de terceria
en vista de las prucbas practicadas, siendo confirmada su sentencia por
la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial.

Doctrina de la sentencia.—Interpuesto recurso de casaciéon por la
tercerista, por error de hecho en la apreciacién de las pruebas y viola-
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cién del articulo 348 del Codigo Civil, el Tribunal Supremo declara no
haber lugar al recurso por lo siguiente:

Considerando... que declarado por la sentencia como hecho, que con
gran anterioridad a 1951, fecha en que se otorgdé por la tercerista el
poder a favor de su hermano codemandante, el establecimiento mercan-
til objeto de embargo pertenecia y era explotado por este ultimo, y apo-
yada su declaracién sobre estos extremos en un conjunto de documentos
oficiales e incluso e¢n la liquidacion practicada por el administrador ]Udl-
cial con el embargado, de lo que aparece el reconocimientc por &sie de
su condicion de propietario del establecimiento, ha de concluirse decla-
rando que los documentos en que el recurrente se apoya carecen del
caracter de aulénticos al haber sido objeto de examen e interpretacion
por el Tribunal scntenciador.

Considerando. que al suponer la terceria de dominio, de acuerdo
con la doctrina de esta Sala, el ejercicio de una accioén reivindicatoria,
ha de cumplir para su éxito los requisitos que de manera reiterada
exige dicha doctrina, entre ellos la de que el actor acredite que tienc
justo titulo de dominio, que en este caso falta de acuerdo a los ante-
riores razonamientos,

RETRACTO DE COMUNEROS: COMPUTO DE PLAZO DE LA ACCION
DE RETRACTO (SENTENCIA DE 18 DE NOVIEMBRE DE 1971).

Hechos.—Realizada la venta de una cuarta parte indivisa de una casa
sita en Ciudad Real, dos de los condéminos ejercitan la correspondiente
accidn de retracto de comuneros, manifestando haber tenido conocimien-
to de la venta y del precio de 200.000 pesetas unos dias antes de la
interposicién de la demanda.

El Juzgado de Primera Instancia de Ciudad Real desestima la de-
manda, siendo revocada su sentencia por la Sala de lo Civil de la Audien-
cia Territorial de Albacete, que estimé totalmente la demanda de retrac-
to, por entender ejercitada dentro del plazo legal del articulo 1.524 la
accion de retracto.

Doctrina de la sentencia~—Interpuesio recurso de casacion por el de-
mandado, que alega la caducidad de la accién de retracto, pues los con-
ddminos tenian conocimiento anteriormente de la venta efectuada, el
Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso, confirmando la
sentencia de la Audiencia, por lo siguiente:

Considerando que.. la interpretacién hecha por el Juzgador del
articulo 1.524 del Cdédigo Civil se ajusta exactamente a la reiterada
doctrina de este Tribunal, que exige, para enervar la accidn de retracto
por caducidad del plazo de viabilidad, que el retrayente conozca en
momento oportuno, cabal y completo no sélo la venta, sino todas sus
condiciones, sin que baste la mera noticia de haberse ésta efectuado
(sentencias de 31 de octubre de 1953 y 6 de mayo de 1961), razones que
determinan la desestimacion del primer motivo.

Considerando que . aunque, segun el recurrente, «cxistieron gestio-
nes cntre las partes de este pleito con intervencion de mediadores, para
buscar una solucién amistosa al problema planteado por la compran,
ha de oponerse que, segun la sentencia de esta Sala de 22 de marzo de
1962, del hecho de existencia de gestiones encaminadas a transigir y ave-
nirse no se deduce inexcusablemente que el demandante supiera el pre-
cio y todas las demads circunstancias de la compraventa, y este conoci-
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miento. completo y cabal es ¢l quc exige la constanie jurisprudencia
para que empiece a correr el plazo de viabilidad que la Ley otorga
a la accién de retracto, razones que determinan la desestimacién del
‘motivo y con ella la del recurso, con las consecuencias gue ordena cl
articulo 1.748 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Comentario—Esta sentencia, continuando la doctrina de las senten-

-cias de 30 de octubre dec 1953; 6 dc mayo de-1961 y 22 de marzo de 1962,

establece que «para enervar la accidon de retracto por caducidad se

-cxige que el retrayente- tenga conocimiento cabal y completo no solo de

la venta, sino de todas sus condiciones, sin que baste la mera noticia
de haberse ésta efectuado.

En el comentario quec -se hizo de la sentencia de 27 de noviembre
de 1969 (véase en esta misma Revista el nimero 478, mayo-junio de 1970,
pagina 791) se llegé a la conclusién de quec Jo que debe tomarse en
consideraciéon para cl computo dc la accidn de rctracto es la fecha de
conocimiento de la transmisién real de la propiedad, mas que la fecha
de conocimiento del titulo obligacional.

Con la presente sentencia parece que. quedan desvirtuados los argu-
mentos expuestos en aquel comentario, pues aqui se centra la cuestion
cn ¢l conocimiento (completo, eso si) del titulo obligacional, sin aludir
para nada al conocimiento de la tradicién.

Sin embargo, se estima que la ratio decidendi de esta scntencia no
afecta a la tcoria mantenida en aquel comentario, siendo perfectamente
compatibles ambas tendencias. Y es .que no se planted esa cucstiéon en
el recurso, pues el recurrente es el comprador afectado por la accion
de retracto, y solicitaba la caducidad de ésta por considerar como cémpu-
to de plazo de la accion la fecha_del conocimiento general de la venta.
El Tribunal Supremo, ante este acotamiento de la cuestidn, resuelve mas
bien en forma negativa, como estableciendo lo siguiente: no existe
caducidad de la accidn de retracto porque no puede tomarse como

cémputo de plazo lo que el recurrente considera como tal (tener una

simple noticia de la venta).

Desde luego sc reconocc que esta sentencia cs indiciaria de- una
lesis-contraria a la manienida cn el citado comentario, pero se insisic
en que la ratio “decidendi del f{allo de esta sentencia no se centra
propiamente en la cuestidon alli planteada, ya que en el recurso no se
alegé para nada el problema del conocimiento o desconocimiento de la
tradicidén, entre otras cosas, quizd, porque en el presente caso la venta
se hizo en escritura publica, que, como es sabido, lleva consigo la (tra-
dicién instrumental, en principio.

Se¢ estima, por tanto, que a pesar de las declaraciones de esta senten-
cia no puede todavia someterse a silencio la tesis mantenida en aquel
comentario, pues para ello seria necesario, partiendo del punto de vista
de tomar como base de un fallo la ratio decidendi del mismo, que se
dicra uno de estos dos supuestos: 1° O que en un recurso cn que el
recurrentc fuera el retrayente, éste alegara que su accién no habia cadu-
cado, pues no conocié la adquisicidén de la propiedad hasta que tomod
‘posesién de la cosa ¢l comprador (tradicidn), a pesar de que conocia
el compromiso obligacional de venta en documento privado, y la supuesia
sentencia del Tribunal Supremo concluyera que hubo caducidad, enten-
diecndo que el plazo debe contarse desde cl conocimicnto cabal v com-
pleto de la venta, no desde el conocimiento de la adquisicién por tradi-
cién. En tal supuesto se ventilaria la cuestion planteada en el repetido
comentario y la ratio decidendi de la sentencia seria contraria a esa
tesis. 2° O bien que en un recurso en que el recurrente fuera el conr
prador afectado por el retracto éste alegara no la caducidad de la accién
-de. retracto, sino ¢l no nacimicnto de la misma, por no haberse produ
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cido todavia la tradicién a su favor, y la supuesta sentencia del Tribunal
Supremo dijera que la accién de retracto surgié desde el conocimiento
de la venta con independencia de la tradicién. También en este otro
supuesto se ventilaria el tema referido y la solucién constituiria la
ratio decidendi de la sentencia.

Ninguno de estos dos supuestos se dan en el presente recurso, en
el que la sentencia del Tribunal Supremo, como queda dicho, resuelve
una cuestiéon de caducidad en forma negativa, estableciendo con motivo
de dicha solucion unas afirmaciones o 1deas positivas sobre el computo
de plazo que separadas del casc concrcto, rayan en ios obuer dicta.

No obstante, queda abierta esta cuestidon a otra opinién, para lo que
se han insertado los aspectos mas importantes de los cunsiderandos de
la sentencia en el resumen de la misma.

NO FEHACENCIA DE LA FECHA DE UN DOCUMENTO PRIVADO
ALEGADO EN UNA TERCERIA DE DOMINIO ANTE EL EMBARGO
TRABADO SOBRE UNA FINCA (SENTENCIA-DE 6 DE DICTEMBRE DE 1971).

Hechos.—Ante el embargo trabado sobre un inmueble a instancia del
Banco acreedor «X», se interpone recurso de terccria alegando no ser
la finca propiedad del embargado, sino del tercerista demandante, por
haberla adquirido en documento privado de fecha anterior al embargo,
justificando este cxtremo por una certificacion del Banco «Y», que habia
concedido un crédito al tercerista en base a dicho documento. Desesti-
mada la pretension del actor cn el Juzgado de Primera Instancia y en la
Sala de lo Civil de la Audiencia, se interpone recurso de casacién por
violaciéon de los articulos 1225 y 1227 del Cddigo Civil, que se refieren
al valor de los documentos privados.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo declara no haber
lugar al recurso y precisa que la cuestién debatida en ¢l pleito no afecta
al articulo 1.225 del Cédigo Civil, pues no es el valor del documento
privado entre los que lo suscribieron lo que ahora se plantea, sino «la
certeza de la fecha del mismo respecto a terceros c¢n torno al alcance
del articulo 1.227 del Cddigo Civil», para saber «si1 putede darse como
hecho indubitado el de la propiedad del inmueble con anlerioridad al
embargo trabado sobre el mismo». Y en este aspecto, la sentencia recu-
rrida no cometié la infraccién denunciada respecto al articulo 1.227 del
Cédigo Civil, ya que llegd a la conclusion de que faltaban pruebas que
pudieran acreditar la veracidad de la fecha del documento, «faltando
en todo caso las prevenciones del citado articulo 1.227 del Cddigo Civil»,
pues no dio trascendencia a la certificacién expedida por el Banco «Y»
sobre la existencia y fecha del documento privado.

Comentario—Esta sentencia se encuentra en la linca de las que, en
base a los preceptos legales, niegan fehacencia respecto a terceros a la
fecha de aquellos documentos privados que no se encuentran en ninguno
de los tres casos prevenidos por el articulo 1.227 del Cédigo Civil. Es
cierto que en alguna ocasion el Tribunal Supremo se mostré partidario
de ampliar a algiin otro supuesto lo establecido en el citado articulo,
como ocurrié en el caso de la sentencia de 10 de enero de 1929 y en el
de la sentencia de 30 de enero de 1958, que sentaron la doctrina de que
«los supuestos especificados en el articulo 1.227 no forman un namero
cerrado», pudiendo admitirse la fehacencia de la fecha en otros casos
de veracidad indudable en quc no existe ninguna sospecha de falsedad
o simulacién (ejemplo: los libros de Comercio llevados con perfecta
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rcgularidad). Pero tal doctrina sélo puede admitirse con muchas reser-
vas y en casos muy excepcionales. Por ello, cn el presente caso sc niega

fehacencia a la fecha del documento, a pesar de existir una certificacién

de un Banco en relacion con dicho documento, y ello ¢s légico, pues
un Banco no puede considerarse como un Registro publico, n1 su
personal tiene cl caracter de funcionario publico a quien por razon de
su oficio se entreguen los documentos. La solucion de esta sentencia
resulta indiscutible a la vista del articulo 1.227 y del principio de seguri-
dad juridica, y sélo resta afiadir que la simple lectura del caso expuesto
y de la solucién del Tribunal Supremo podria servir dec escarmiento a
quienes utilizan todavia como forma normal de documentar sus adqui-
siciones la privada € incluso a los quc se atreven a conceder créditos
en basc sdlo a documentos privados, como ocurrié en el presente caso
al Banco «Y».

ACCION REIVINDICATORIA. POSESION DE MALA FE. PRECARISTA
(SENTENCIA DE 5 DE ENERO DE 1972).

Hechos.—El actor solicita se declare su derecho de propiedad sobre
tres parcelas y se le restituya la posesién material por el que posee
sin titulo alguno y con mala fe, con el consiguiente efecto de ésta
respecto a los frutos y gastos. Estimada la demanda por el Juzgado de
Primera Instancia, es apelada la sentencia por el demandado ante la
Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial, pero ésta confirma la
sentencia.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por el de-
mandado, por infraccion del articulo 453 y del 433 en relacion con el 434
del Codigo Civil, alegando su posesiéon de buena fe, por ser precarista
que usa de su derccho de retencién frente al propietario, que no le satis-
face los gastos de mejora hechos en las parcclas, el Tribunal Supremo
declara no haber lugar al recurso, por lo siguiente:

Considerando, en cuanto a la violacion de la doctrina del articulo 453
del Cédigo, que es dcsestimable, por no respetar los hechos de la sen-
tencia, que con vista del resultado de las pruebas lo considera poseedor
de mala fe, por aceptacién de los considerandos cuarto y quinto de la
sentencia de primer grado, y sin atacar tal declaracidén ni por error de
hecho ni de derecho, ¢l recurrente, en contra de la declaaacién de la Sala,
se titula poseedor de buena fe y en ello funda la infraccién acusada, por
lo que resulta obligada la descstimacién del motivo.

Considerando, en cuanto a la violacién del articulo 433 en relacidn
con el 434, que a partir del mismo supuesto de la buena fe negado por
la sentencia y no impugnado de modo eficaz, se imponc también su
desestimacién, y con ella, la del recurso, con sus naturales consecucn-
cias de imposicién de costas y pérdida del depdsito constituido.

ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO. PRESCRIPCION EXTRAORDI-
NARJA (SENTENCIA DE 23 DE OCTUBRE DE 1971).

Hechos.—La accion declarativa de dominio, por titulo de usucapién,
de una parcela préxima a la, zona maritima, contra un Ayuntamiento,
fue estimada por el Juzgado de Primera Instancia y confirmada por la
Audiencia Territorial. El recurso de casacién interpuesto por el Ayunta-
miento demandado se apova fundamentalmente en que tal parcela es
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de domimo publico, figurando cn el Catastro a nombre del Estado,
y como éste no ha sido demandado en el pleito, falta el requisito de
litisconsorcio pasivo, y ademds se basa en que se ha desconocido el
articulo 444 del Cédigo Cwil, pues se realizaron también actos de pose-
s16n cn la finca por el Ayuntamiento y otras personas, con conocimiento
del actor, por lo que debe quedar enervada la prescrnpcxon extraordina-
ria del actor.

Doctrina de la sentencia.—El Tribunal Supremo, sin tener cn cuenta
para nada la alusién a la «ins¢ripcidn catastral a favor del Estado», que
alegaba el Ayuntamiento, pues otra cosa hubiera sido equiparar el Ca-
tastro al Registro de la Propiedad, en opinion del anotador de esta
sentencia, y sin tener tampoco en cuenta la alegacion del articulo 444,
declara no haber lugar al recurso, por las razones siguientes:

Considcrando que la sentencia recurrida declara probado, por apre-
ciacion conjunta de Ja practicada, que el terreno reclamado estd com-
prendido dentro de la parcela de la actora, que se ha formado con el
desaglie de la finca «El Molino» y que no es de dominio publico, porque
no esta dentiro de la zona maritima terrestre, v que ha llegado a cons-
tituir un terreno firme, superpuesto a la marisma primitiva.

Considerando que no atacada_tal declaracién, hace precisa la desesti-
macion del motivo que trata de imponer el particular criterio de la parie
recurrcnte de quc se trata de un bien de dominio publico.

Considerando que por no haber tampoco atacado las declaraciones
rclativas a la adquisicidn por parte de la actora recurrida de la propiedad
de la parcela, por la prescripciéon del articulo 1.959 del Cdédigo Civil, se
imponec respetarlos y desestimar el motivo 3.°, por aplicacion indebida
del artliculo 444 y 1959 del Cédigo Civil, pues también hace superpuesto
de la cuestién, en cuanto discute, sin haberla atacado de manera eficaz,
la apreciacién de la posesién a titulo de duefio de la actora y la mera
tolerancia de los hechos que personas ajenas hayan podido realizar en
dicha parcela, todo lo que hace obligada la desestimacién del recurso,
con las consecuencias que le son anejas.

J.M. G G



III. CONTRATOS

Resolucion del contrato de compraventa. Aplicacion del articulo 1.504 del
Cddigo Civil. Ineficacia de la consignacidn realizada con posterioridad
al plazo concedido en el requerimiento notarial. Valor de la transaccion
(SENTENCTA DE Il DE NOVIEMBRE DR 1970).

Los demandantes, don V. V. B, y don V. M. S, formulando demanda,
alegando sustancialmente:

Que por medio de escritura publica adquirieron una f{inca urbana,
practicandose la inscripcion de la misma a su favor en el Registro de
la Propicdad. El citado edificio fue derribado y se proyecté la cons-
truccién de un edificio nuevo sobre el solar resultante. Los demandantes
y los demandados, D. F. y G. C. L., habian celebrado un contrato dec
transaccién, aprobado juridicamente, por el que se concedia a estos ulti-
mos un derecho de opcion de compra dc¢ determinados locales cn el
nuecvo cdificio que se iba a construir, (ijandose los precios y fechas cn
que debia realizarse el pago.

En Ja contestacién a la demanda se aclara que la transaccién se rca-
lizé para poner fin a determinados pleitos pendientes, como consecuen-
cia de ser los demandados arrendatarios dc varios locales en el cdificio
que se iba a derribar.

Concluidas las obras y entregados los locales, ante la falta de pago
del precio en cl tiempo convenido se .requirié a los demandados nota-
rialmente, concediéndoles un plazo de cuarenta y ocho horas, sin quc
por éstos se realizara cl pago.

Terminaban suplicando la resoluciéon del contrato y los dafos y per-
juicios derivados del incumplimiento.

Los demandados se opusieron a la demanda y plantearon reconven-
cién alegando: Que en el contrato transaccional s¢ convino quec los de-
mandantes podrian hipotecar los locales, en cuyo caso la cantidad de que
respondiera cada piso se deducia del precio de compra subrogandosc
los compradorcs en la hipoteca, por lo que, previamente al pago, debia
practicarse la oportuna liquidacién. Quc iguaimente debfa deducirse del
precio el importe de la instalacidon eléctrica, segiin se convino en la trans-
accidn, y, por {in, que en todo momento habian ofrecido el pago a los
vendedores siempre que se hiciera la liquidacion previa. Se consigné la
cantidad reclamada y sc suplicé que se condenara a los demandados
a recibir el precio, previa la oportuna liquidacién, y a otorgar la corres-
pondiente escritura publica.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda y desestimé la
reconvencién, La Audicncia Territorial confirmd ¢l fallo de Primera
Instancia.

Sc interpuso recurso de casaciéon basandosc c¢n los siguientes mot-
vOs, que unicamente enunciamos:
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1° Infraccién por violacién o falta de aplicacidn de la doctrina legal
relativa a los «actos propioss.

2° Infraccién por violacién o falta de aplicacion del articulo 1.816
del Cédigo Civil.

3¢ Error de derecho en la apreciacion de la prueba, resultante de
documentos auténticos.

4° Error de derecho en la apreciacion de la prueba, infringiendo por
violacion el articulo 1.218 del Cédigo Civil.

5.°pInfraccic’m, por interpretacién errdnea, del articulo 1.504 del Cé-
Adieen sl

6° Infraccion por violacion o falta de aplicacién del articulo 1.176;
del Cédigo Civil.

El Tribunal Supremo, siendo ponente don Manuel Gonzalez Alegre,
declara no haber lugar al recurso, basandose para ello en los siguientes
considerandos, que resumimos:

Considerando que los motivos primero y segundo plantean problemas
que no fueron propuestos y debatidos en trdmite de instancia, maxime
cuando en relacién al motivo segundo no aparece {uere puesta en duda
cn la litis la fuerza wvinculante que para las partes tenia y alcanzd la
referida transaccién, por lo que siendo cuestidn nueva estd incursa en la
causa quinta del articulo 1.729 de la Ley Procesal, como de inadmision.

Considerando que los motivos tercero y cuarto deben ser desestima-
dos, porque ni la certificacién del acto de conciliacién es documento
auténtico a estos efectos ni las actas evidencian nada opuesto a lo con-
cluido por la Sala de la apreciacién conjunta de la prueba, de la que
no quedaron al margen las referidas actas.

Considerando que igualmente hay que desestimar los motivos quinto
y sexto, porque al haber dejado transcurrir el plazo que les confirié sin
haber realizado el pago, sin existir «verdadera causa formal y seria que
lo impidiere», es lo cierto que al aplicar la Sala el articulo 1.504 del
Cédigo Civil fue acorde con su mas correcta hermenéutica, y al tener cn
cuenta, ademas, cuanto perceptua el articulo 1.176 del Cédigo Civil, pues
si los demandados requirieron primero y llegaron a consignar judicial-
mente después la cantidad que como precio se habia fijado, lo fue con
posterioridad al plazo concedido en el requerimiento, por lo que el con-
trato estaba incurso en causa de resolucién bastante para justificar la
aegativa de los actores a recibir dicha suma, porque no podria purgar la
:xtemporanca consignacién el sefialado vicio.

Responsabilidad por darios. Facultad de los Tribunales para la estima-
cion y fijacion de los mismos. Cardcter no solidario de la responsa-
bilidad del arquitecto v el contratista (SENTENCIA DE 12 DE NOVIEMBRE
pE 1970).

El actor, don R. M. B., habia contratado con el demandante, don L. V. L,
|ue éste le realizarfa varias obras, y entre ellas, un pabelldon para una
ranja avicola. A los dos meses de construido se habia derrumbado
arte de la cubierta originando la muerte de 1.100 pollos y quedando
grietada la otra parte, lo que obligd al desalojo de la nave y a la venta
le los restantes pollos, siendo derribado lo que habia quedado por el
ropio contratista demandado, que se negd a reconstruir la cubierta por
u cuenta, teniéndolo que hacer el actor. Suplicaba la condena del
lemandado a la indemnizacién de todos los daiios ocasionados, fijan-
lose dicha cuantia en ejecucién de sentencia, sin que excediera de la
antidad que indicaba.
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El demandado se opuso alegando que la cubierta habfa sido cons-
truida, por decisidon expresa del actor, con determinada clase de vigue-
tas, construidas por la sociedad anénima V. C., quien las habia colocado
con su propio personal técnico. Que igualmente habian intervenido otras
cmpresas en la construccidn y que intervino un arquitecto contratado
por el propio actor.

El Juzgado de Primera Instancia, que habia acordado, para mejor
proveer, que se cmitiera dictamen por un Perito Arquitecto y otro
Aparejador, dicté sentencia por la que estimando, en parte, la demanda
condend al demandado a indemnizar al actor de todos los dafios causa-
dos, cuya cuantia se fijaria en ejecucién de sentencia, sin que excedicra
de la senalada por el actor, sin expresa declaracién en cuanto a las costas.

Apelada la sentencia fue confirmada por la Audiencia Territorial,
condenando al demandado al pago de las costas de la alzada.

Se interpuso recurso de casacidn por los siguientes motivos, que
extraemos:

Primero.—Infraccién por interpretacion errénea de la doclrina civil
que cita, al no haber apreciado la cxistencia del litisconsorcio pasivo
necesario, por no haberse demandado al arquitecto dircctor de la obra.

Segundo—Infraccidn por interpretacion errdénea del articulo 1.591 del
Cédigo Civil, al no precisar las sentencias las causas del derrumbamicnto.

Tercero~—Infraccién por interpretacidén errdnca del articulo 1.106 del
Codigo Civil y de la doctrina que lo interpreta, segun la cual el «dafio
emergente» y el «lucro cesante» han dc probarse taxativamente.

El Tribunal Supremo, siendo ponente don Andrés Gallardé Ros, de-
clara no haber lugar al recurso, con base en los siguientes razonamien-
tos, que resumimos:

Considerando que, como tiene declarado la Sala, el arquitecto encar-
gado de la direccién dc una obra ejecutada por un contratista no cs
solidario de las obligaciones de éste y sélo responde de las reglas
generales de su profesidn, tanto mas cuando en el presente caso la
obra fuc comenzada y acabada sin su conocimiento.

Considerando que declarado en la sentencia recurrida que la ruina
total de la techumbre y las grietas que presenta la parte no derribada
tuvieron como Unico origen los defectos o vicios de la construccién, es
evidente la improsperabilidad del segundo motivo.

Considerando que declarando la sentencia dc¢ instancia la existencia
de unos dafios y perjuicios y sentando Jas bases para su determinacion
en ejecucion de sentencia, es obligado desestimar el tercer motivo del
recurso, porque siendo facultad del Tribunal sentenciador la declara
cién de su existencia y su fijaciéon, no puedc el recurrente sustituir e
criterio del mismo por el suyo propio.

Eficacia temporal del articulo 149 de la Ley del Suelo. Reaplicable a lo:
arrendamientos y derechos personales, nacidos antes de la vigencic
de la Ley, cuando la inclusion en el Registro de solares y la solicituc
de licencia son posteriores a la entrada en vigor en la misma (SEN
TENCTA DE 24 DE DICIEMBRE b: 1970).

El actor, S. R. P. formulé demanda, quec correspondié al Juzgado d
Primera Instancia numero 17 de los de Madrid, contra la socieda
«Inmobiliarias, S. A.», basandose en los siguientes hechos, que resumimos
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El actor es arrendatario de un local de negocios situado en la planta
baja del edificio numero .. de la calle V, de Madrid, y la sociedad
demandada es duefia del edificio y arrendadora del local. Como reco-
noce por el actor en la demanda, la sociedad «Inmobiliarias, S. A.», no
arrcndé directamente el local a don S. R. P., sino que adquirié el edificio
por compra al antiguo propietario, quien anteriormente habia arrcndado
al demandante el local en cuestion.

En dicho contrato de arrendamiento figura una clausula en la que,
literalmente, se hace constar: «En caso de derribo tendra derecho
o un local idéitiicu al que ahora ocupa, pero no impedira la ejecucion de
las obras que correspondan.»

Adquirida la finca por la sociedad demandada, se inst6 por la misma
expediente administrativo para la inclusién en el Registro Municipal de
Solares e Inmuebles de Edificacién Forzosa. En la tramitacion del
expediente, en la que comparecié el actor, se le hizo ofrecimiento de una
indemnizacion, que no aceptd. Concluido el expediente con la inclusién
del edificio en el Registro, la sociedad demandada, que no habia iniciado
el derribo, negaba el derecho del actor, por lo que éste suplicaba el reco-
nocimiento de su derecho a un local, idéntico al que ocupaba, en caso
de derribo de la finca. La sociedad demandada se opuso, alegando:

Que una vez adquirida la casa en la que se encuentra el Jocal comer-
cial solicité de la gerencia de Urbanismo su inclusion en el Registro de
Solares e Inmuebles de Edificacion Forzosa con fecha 24 de agosto de
1966, siendo incluido en fecha 24 de noviembre de 1967, tras haberse
tramitado el expediente con oposicién del demandante.

Que después de la inclusién del edificio en el mencionado Registro
se solicitd v obtuvo del Ayuntamiento de Madrid la correspondiente [i-
cencia para edificar.

Terminaba suplicando que fuera desestimada la demanda. El Juzgado
de Primera Instancia estimé totalmente la demanda.

Apelada la sentencia, la Sala Tercera de lo Civil de Ja Audiencia
Territorial de Madrid la confirma integramente.

La sociedad demandada formuld recurso de casaciéon por infraccion
de Ley, amparado en los siguientes motivos:

Primero.—Fundado en el articulo 1.691, 1°, y 1692, 1°, de la L. E. C,,
por violacién del articulo 149 de la Ley del Suelo de 12 de mayo de 1956
y de la doctrina legal contenida en las sentencias que cita.

La sentencia incide en la infraccién denunciada, al argumentar que
como el contrato de arrendamiento es de fecha 1 de octubre de 1955,
anterior, por tanto, a la Ley del Suelo, y esta Ley no tiene efectos
retr]?activos, el contrato y sus clausulas no pueden ser afectados por
la Ley.

El recurrente alegaba, en sintesis, que el problema litigioso no es
de retroactividad dc la Ley, sino de aplicaciéon o no al caso litigioso del
articulo 149 de la Ley del Suelo.

Si el expediente para la inclusion de la casa en el Registro Municipal
de Solares e Inmuebles de Edificaciones Forzosas se inicié el 24 de
agosto de 1966, la casa qued¢ incluida en el Registro de 24 dc noviembre
de 1967 y la licencia se concedié el 17 de julio de 1968, razonaba el
recurrente, habia que aplicar el articulo 149 de la Ley del Suelo con la
consiguiente extincién de los derechos personales.

Segundo.—Fundado en el niumero 1.° del articulo 1692°de la L. E. C,,
sor contener el fallo violacion de los siguientes articulos, 4.713 y 27 del
zodigo Civil, asi como de la doctrina legal que cita.

El Tribunal Supremo, siendo ponente don Julio Calvillo Martinez,
leclaré haber lugar al recurso, basdndose en los siguientes considerandos:
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Prinero.—Que lo que la Sala tienc declarado es que los efectos di-
manantes de la inclusidn de la finca en el Registro Municipal de Solares
se regiran por el derecho anterior si el asiento o la solicitud tuvo lugar
antes de la entrada en vigor de la Ley del Suclo, y por esto, si la solicitud
o el asiento se verificé bajo su vigencia.

Segundo.—Que lo que no tiene declarado la Sala es que la irretroacti-
vidad debe ser entendida en ¢l sentido de que no alcance los efectos
de la Ley a los arrendamientos y derechos personales nacidos con ante-
rioridad a ésta, porque a ello se opondria:

A) Que basta para que se produzca el efecto cxtintivo con que la
inclusiéon y el Registro y el otorgamiento de la licencia hayan tenido
lugar en virtud de una solicitud formulada durante la vigencia dec la
Ley del Suelo, sin que sea necesario que los dercchos que suplen la
extinciéon hayan nacido durante la vigencia de la misma.

B) Que se contraria el caracter publico-administrativo de la ordena-
cién urbanistica, uno de cuyos efectos es el fomento de la edificacidn,
si se cntendiera que ha de limitarse a dercchos nacidos con posterioridad
a la Ley del Suelo.

En la segunda sentencia el Tribunal Supremo revoca las dos dc
instancia, basindose en el siguiente:

Considerando que concurriendo los elementos recogidos en el nume-
ro 2° dcl articulo 149 de la Ley de 12 de mayo de 1956, se produce la
extincidon del arrendamiento, y aunque el convenio pudicra entender que
da lugar al nacimiento de un derecho destacado c¢ independiente de
aquél, como se trata de un derecho personal, tambié¢n rcsulta alcanzado
por el efecto extintivo.

Arrendamientos urbanos. Desahucio. Competencia del Juzgado de Prime-
ra Instancia para conocer del desahucio cuando en la finca arrendada
se ejercita una actividad fabril. Distincion entre solar v local de ne-
gocios (SENTENCIA DE 30 DE ENERO DE 1971).

La socicdad actora, M. S. A., formulé demanda alegando que era
propietaria, en pleno dominio, de una finca quc se describia en la de-
manda. Dicha finca, que estaba constituida por una casa con un terreno
adyacente, habia sido arrendada en la parte de la casa a don R. §,
y en la parte correspondiente al terreno adyacentc, al demandado,
don V. P. A. Se declara en la demanda que estc terrcno constituye prac-
ticamente un solar, puesto que Unicamente existian en ¢l unos coberti-
zos, destruidos en la actualidad y de imposible utilizacién.

La finalidad del arrendamiento, concertado en 16 dc julio de 1940,
era que el arrendatario pudiera ejercer en la finca su oficio dc operador,
pactandose la duracidén por mecses.

La finca arrendada constituia, en opinion de la actora, un solar, por
lo que pactidndosc la duracién del contrato por meses procedia la tdcita
reconduccién por el mismo periodo de tiempo, pero ello, no obstante,
habia requerido notarialmente al arrendatario para que dicra por finali-
zado el arriendo.

Terminaba suplicando que se declarasc haber lugar al desahucio y re-
suelto el contrato de arrendamicnto.

Celebrado el juicio verbal, ante la oposicién del demandado, continud
¢l procedimicnto contestando éste a la demanda. No figura en la senten-
cia ¢! contenido dcl cscrito de contestacion.
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El Juzgado de Primera Instancia numero 1 de Alicante desestimé la
excepcion de incompetencia de jurisdiccién, opuesta por el demandado,
don V. P. A, y declaré no haber lugar a la demanda, imponiendo las
costas al demandante. .

Interpuesto recurso de apelacidn, la Sala 1.* de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Valencia confirmé la sentencia de instancia en cuanto a la
descstimacién de la excepcidén, revocandola en lo demas y dando lugar
al desahucio. .

Frente a la anterior sentencia se alzd el demandado, basandose cn los
Siguienies 1noiivos: .

Primero.—Infraccién del articulo 1.362 de la Ley dc Enjuiciamiento
Civil.

Segundo.—Violacién por inaplicacion de la doctrina legal que inter-
prcta el articulo 1.° de la Ley de Arrendamientos Urbanos.

Tercero.—Violacién por inaplicacién de la doctrina que interpreta el
articulo 1582 de la L. E. C. L

El Tribunal Supremo, siendo ponente don Jacinto Garcia Monje
y Martin, declaré no haber lugar al recurso, basdndose en los siguientes
considerandos, que extraemos:

Prinmero—Que para decidir la cuestién relativa a la competencia del
Juzgado es preciso atender a la finalidad a que se destina la cosa
arrendada que cn este supuesto era el ejercicio de una actividad fabril,
por lo que, conforme al numero 1.° del articulo 1.563 de la L. E. C., dicha
competencia corresponde al Juzgado de Primera Instancia.

Segundo—Que la sentencia recurrida declara que lo principal en el
objeto del arrendamiento es el solar en el que se establecid la indus-
tria, pues aunque tenga edificaciones, éstas no son habitables, y aunque
tal calificacion se realiza con relacién al momento en que se ejercita
la accion y no al de la conclusién del contrato, no se acredita tampoco
que las edificaciones fueran entonces habitables ni pudieran considerarse
como la parte principal.

Tercero—Que no basandose la sentencia en el articulo 1582 de

la L. E. C, no puede admitirse la inaplicacién de la doctrina legal que
interpreta el precepto.

E.C.L. L.
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ARRENDAMIENTOS

LA LEY DE ARRENDAMIENTOS URBANQOS PRESUPONE PARA LA
APLICACION DE SUS NORMAS LA EXISTENCIA DE UN CONTRA-
TO EN EL QUE CONCURREN TODOS LOS REQUISITOS INDISPEN.-
SABLES PARA SU EFICACIA, SIN QUE SEA DE SU COMPETENCIA
LA DETERMINACION DE TALES REQUISITOS. LA DISCUSION
SOBRE LA EXISTENCIA O NO DEL CONTRATO Y DE LO QUE HA
SIDO OBJETO DEL MISMO DEBE VENTILARSE CONFORME A LAS
LEYES PROCESALES COMUNES (SENTENCIA DE 10 DE MARzO pr 1971).

Hechos.—La demandante alegé que la presente demanda se cncamina
a quc se demuestre la realidad de los hechos y que se declare, por
tanto, que el arrendamiento en relacidén al local descrito lo cs de local
de negocio, regulado por la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos y no
cxcluido de su regulacién. Alegé a continuacién los fundamentos de de-
recho que estimé de aplicacién y suplicé que en su dia declarase: que
el contrato que liga a la parte actora y demandada, referente al local en
que tiene instalada la actora la peluqueria de sefioras y caballeros, en
el mismo edificio en que se encuentra también el hotel M. M., calle M. P,
es el local de negocio regulado por la vigente Ley dc Arrendamientos
Urbanos, condenando al demandado a estar y pasar por csta declaracién
y al pago de las costas del juicio.

Se contesté a la demandada alegando que la actora cs dnicamentc
arrendataria del negocio e industria de peluqueria de sefioras v de
caballeros, sito en el hotel M. M., segiin se desprende, obviamente, del
clausulado del contrato de arrendamiento suscrito. Que acepta el hecho
afirmado de adverso de que lo que se concerté fue un contrato de arren-
damiento de industria. Que se explica de otra forma el hecho de que
se fueran suscribiendo «periédicamente» contratos idénticos a los ante-
riores. En realidad, lo que sucedié es que los contratos de la industria
de peluqueria se estipularon siempre por dos afios y luego, al finalizar
los mismos, no es que fueran suscribiendo peridédicamente contratos,
sino que concertaba nnuevos contratos por el arrendamicento.

Se dicté sentencia declarando que el contrato que liga a la actora con
la cntidad demandada, referente al local sitio en el hotel M. M., donde
existe una peluqueria de sefioras y caballeros, es local de negocio, regu-
lado por la Ley de Arrendamientos Urbanos, condenando a la entidad
demandada a pasar por esta declaracién, sin pronunciamiento cspecial
en cuanto a costas.

Contra la expresada sentencia se interpuso, por la representacion de
la entidad demandada, recurso de apelacién y sc dicté sentencia, cuyo
fallo estimé el recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia dic-
tada cn Primera Instancia, y con revocacién de los pronunciamientos
de la misma, absuelve a la demandada, con imposicién a la actora dc¢
las costas de primera instancia y sin hacer declaracién sobrec las cau-
sadas en el recurso.

Considerando que la Ley de Arrendamientos Urbanos presupone para
la aplicacion de sus normas la existencia de un contrato cn el quc con-
curren todos los requisitos indispensables para su cficacia, sin quc sea
de su competencia la determinacién de tales requisitos, pues solamente
regula los efectos y consecuencias de los contratos en periodo de consu-
macion, de contenido preciso, v la discusién sobre la existencia o no del
contrato y de lo que ha sido objeto del mismo debe ventilarse conforme



JURISPRUDENCIA 429

\ las leyes procesales comunes; pero no es esle supuesto el plantcado
yor el caso de autos, en el cual no se discute la existencia del contrato
1i su contenido, sino su calificacién a los efectos de estimarse incluido
n el articulo 1° de la Ley de Arrendamientos Urbanos y favorccido
or sus normas especiales, v en su virtud es a la luz de cstas normas
omo liene que enjuiciarse la cuestion; a lo que cabe aiadir, como decia
a sentencia de 2 de diciembre de 1960, que asi como para detcrminar las
1ormas sustantivas aplicables se hacc necesario el calificar el contrato,
bara establecer el procedimiento a seguir en la tramitacion del litigio, lo
jue hay que hacer en el momento de su iniciaci ién, ta! calificacidi no es
1ccesaria ni podria logicamente hacersc en tal momento, porquc al de-
‘lararse ab initio, la naturaleza del contrato quc liga a las partes scria
esolver la cuestién de fondo, ya que segiin fuera una u otra califica-
idn el contrato cstaria sometido a normas sustantivas esencialmentc
listintas y serian distintos los derechos de las partes de ellas derivados;
yor lo cual para decidir ¢l procedimiento aplicable hay que atender Unica
v cxclusivamente a la accion ejercitada y si ella se funda o no en derc-
“hos reconocidos en la Ley de Arrendamientos Urbanos para aplicar cl
brocedimiento sefialado e¢n dicha Ley, en ¢l primer caso, y el de las
eyes procesales comunes, en el segundo, independientemente dc lo que
en su dia se acuerde en la sentencia, vy como la demanda de Ja actora
se funda unicamente en preceptos de la Ley de Arrendamientos Urbanos,
que son los que le sirven de apoyo para su pretensidn, es visto que el
procedimiento cstablecido por dicha Ley era el aplicable, como asi lo
entendid la misma parte recurrente al formular su demanda, con lo que
no sélo plantea una cuestién nueva, sino en abierta oposiciéon con sus
propios actos.

Considerando que si la peluqueria de sefioras y caballeros a que
2stos autos se refiere es, segun afirmacién no combatida de la sentencia
recurrida, una actividad complementaria, un servicio mas integrantc
reglamentariamente de los que constituyen la compleja industria hote-
lera, sometida al control de la gerencia en precios, horario y calidad,
zjercida dentro del establecimiento del hotel sin acceso independiente
y con la finalidad primordial de atender a la clientela del mismo, es
>vidente que carece de la autonomia necesaria que requiere el local de
1egocio para que el arrendatario pueda ejercitar su propia industria,
> sea, el establecimicnto abierto, segiin la terminoclogia del articulo 1,
juc aqui no lo es, sino una simple modaiidad de prestacion de un ser-
/icio de los varios que, segiin se ha dicho. integran la principal de
1steleria, y en su virtud resultan inoperables los tres restantes motivos,
>or carecer de trascendencia que la concesionaria o arrendataria de este
wrrendamiento especial aporte lodos o parte de los ensercs necesarios.

JERECHO DE RETORNO. ES DOCTRINA LEGAL QUE A LOS TRIBU-
NALES COMPETE CONOCER DE TODAS LAS CUESTIONES DE
CARACTER CIVIL EN QUE SE VENTILEN LOS DERECHOS PRI-
VADOS, AUNQUE EL ASUNTO TRAIGA SU ORIGEN DE OTRO GU-
BERNATIVO, AUNQUE LA ADMINISTRACION HAYA RESUELTO
CON INNEGABLE COMPETENCIA EXPEDIENTES PREVIOS Y AUN-
QUE ALGUNA DE LAS PARTES INVOQUE RAZONES DE INTERES
PUBLICO (SENTENCIA DE 7 DE JUNIO DE 1971).

Hechos.—Los demandados son duciios de una casa, cuya exitension
uperficial e inscripcién regisiral se detallan y que hoy es solar, previa
a autorizacion gubernativa de derribo, habiendo asumido el compromiso
le su reconstruccién cn el plazo de un afio.



430 JURISPRUDENCIA

En el suplico se pedia se dictase sentencia declarando: que los de-
mandados cstdn obligados a reedificar el inmueble urbano a que se reficre
la demanda, a fin dc¢ que pueda tener efectividad el derecho de retorno
sobre locales de negocio y vivienda; se declarc que ¢l plazo otorgado
gubernativamente para la recdificacion del inmueble ha vencido y se
los condene a estar y pasar por tales declaraciones, apercibiéndoles quc
si en cl plazo de dos meses no han comenzado las obras, se rcalizaran
a su costa, condendndolos también a la indemnizacién dec dafios y per-
juicios por el incumplimiento, a razén del promedio quc scra fijado en
¢jecucion de sentencia.

Se conlestd la demanda solicitando sc dictara sentencia absolviendo
a los demandados y alegando como hechos, e¢n sintesis: @) Que el solar
es propiedad de sus representados; por la concesidon de la autorizacion
del Gobernador Civil se produjo la excepcién scgunda del articulo 62 de
la Ley de Arrendamientos Urbanos, por lo cual dejaron de tencr derccho
el inquilino y los arrendatarios a la prérroga de los contratos. b) Que los
demandados asumieron cl compromiso de rcedificar ante el Gobierno
Civil y por ello esto cs de la exclusiva competencia de la autoridad gu-
bernativa y no de la judicial; los demandados siempre cumplieron con
las disposiciones reguladoras para obtener ¢l permiso de derribo del
inmueble, comunicando por escrito al Gobernador Civil ¢l proyccto de
derribo, y concedida la autorizacion, se la notificaron notarialmente a los
demandados; ahora bien, los actores, sin haber suscrito con los deman-
dados el documento que previene el articulo 81 dec la Ley de Arrcenda-
mientos Urbanos, desalojaron los locales de negocio y la vivienda, falta
cometida por los demandantes, que supone no descaban instalarse en un
inmueble a reedificar, al no haber hecho uso de esta decisién; la sen-
tencia a que aluden los actores les declaré el derecho dc retorno una vez
reedificado el inmuceble de referencia; con sentido preciso, sc limitd a fijar
una vez reedificado el inmucble, sin quec csta recdificacion impliquc que
la obligaciéon de reconstruccién del edificio pueda ser declarada poste-
riormente por los Tribunales de la Jurisdiccidn Civil ordinaria; la misma
scntencia ya reconoce que quisieron suscribir ¢l documento del articu-
lo 81 de la Ley de Arrendamientos Urbanos. ¢) El plazo otorgado por la
autoridad gubernativa no habia vencido, como dice la demanda, con
manificsto olvido de que sc¢ habia concedido prérroga por el Gobierno
Civil. Y esto les constaba a los actores, ya que ellos interpusicron contra
dicho acuerdo recurso de alzada y después reposicién, y en su dia fue
desestimado por la Dircccidn General de Politica Tnterior, del Ministerio
de la Gobernacion,

La sentencia, estimando en parte la demanda ‘interpucsta cn nombre
v representacién de la actora, declaré que los demandados estdn obli-
gados a reedificar ¢l inmucble urbano a que se refiere cl hecho primero
de la demanda, a fin dc quc pueda tener efectividad el derccho de rctorno
sobre los locales dec negocio y vivienda a que se reficre la sentencia
dictada. Se¢ desestiman todas las demas peticiones de la demanda y no
sc¢ hace cxpresa imposicién de costas.

En apelacién, con revocacién parcial de la sentencia v con estimacién
también parcial de la demanda, se dcclaré- Que los demandados estan
obligados a reedificar el inmueble urbano a que sc reficre ci hecho pri-
mero de dicha demanda, a fin de que pucda tener efectividad el derecho
dc retorno sobre los locales y viviendas a que se reficre la sentencia dic-
tada cn el pleito habido enire las mismas parles; en consccuencia, con-
denamos a los demandados a esa rcedificacién, asi como a que indem-
nicen a los actores los dafios y perjuicios quc les han irrogado por no
cumplir antcs csa obligacién, con efecto retroactivo a partir del venci-
micnto del plazo de reedificacién y hasta la fecha de la reconstruccion,
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cn cuantia que se fijara en periodo de cjecucidon de sentencia, con arreglo
a las bases expresadas en el penudltimo considerando de csta resolucion.
Absolvemos a los mismos demandados del resto de peticiones de la de-
manda y no hacemos declaracién especial sobre las costas causadas.

Considerando que el motivo primero acusa la infraccién del parrafo
tercero del articulo 74 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, «por ¢l con-
cepto de violacion por inaplicacién», motivo que tiene que ser desesti-
mado, en primer término, porque dicho precepto prevé el supuesto del
examen y apreciacion de oficio de lo que llama «incompetencia por
razén de la materia», y que en el caso estudiado el problema de la caren-
cia de jurisdiccion fue propuesto en tiempo y forma, en concepto de
cxcepcion, por la parte demandada y ha sido resuelta expresamente
por los juzgadores de primera instancia y de apelacion, y, en segundo
lugar, porque tal articulo no contiene norma alguna que determine cudn-
do la jurisdicciéon ordinaria carece de la competencia por razén de la
materia, por lo que su aislada invocacién, como vulnerado, bastaria
para la estimacién del motivo.

Considerando que es doctrina legal que a los Tribunales compete
conocer de todas las cuestiones de caracter civil en que se ventilen los
derechos privados, aunque el asunlo traiga su origen de otro gubcrna-
tivo, aunque la Administraciéon haya resuelto con innegable competencia
expedientes previos y aunque alguna de las partes invoque razones de
mterés publico, doctrina que aplicada al caso de autos lleva aparejada
la desestimacién del motivo segundo, que denuncia la infraccién del
articulo 78, parrafo primero, de la Ley de Arrendamientos Urbanos, «por
el concepto de violacién por inaplicaciéon», dado que aun siendo cierto
que el asunto ventilado cn el recurso tienc su origen en otro guberna-
tivo, en ¢l que la Administracion publica resolvié con indudable com-
petencia el expediente a que se refiere aquel articulo y el siguicnte de
la mencionada Ley especial, no 1o es menos que los demandados formulan
sus pretensiones en concepto de arrendatarios de los locales de negocio
y vivienda que existian en el inmueble quc fue objeto de la autorizacién
gubernativa de la demolicion, v mds concretamente, como titulares del
derecho de retorno al inmueble que habria de reedificarse, segtiin el co-
rrespondiente acto administrativo, ejercitando aquellas pretensiones para
que en su dia pueda tener efectividad ese derecho de retorno, que les
habia sido reconocido judicialmente en otro proceso, o sea, que al mar-
gen por completo de si tales prelensioncs estan o no efectivamente
fundadas, la verdad es que el llamado a decidirlo en uno o en otro
sentido no podia ser otro que un érgano de la jurisdiccion ordinaria,
por aducirse como soporte de las mismas una relacién de derecho pri-
vado entre arrendatarios y arrendadores.

Considerando que igual suerte adversa ha de correr el motivo tercero
y ultimo, ya que el articulo 1.101 del Cédigo Civil, que, al amparo proce-
sal del numero séptimo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, se cita como infringido por violacién, a fin de justificar el preten-
dido error de derecho en la apreciacién dec la prueba, no encierra ninguna
norma sobre valoraciéon de las probanzas, por lo que, en definitiva, se
impone declarar no haber lugar al recurso, con la condena en costas
prevenida en el articulo 1.748 dc Ta Ley ultimamente referida.
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LA FACULTAD DEL GOBIERNO PARA ALTERAR LA RENTA PACTADA
CON EL FIN DE ATEMPERARLA A LOS INDICES DEL COSTO DE
LA VIDA Y LAS CLAUSULAS DE ESTABILIZACION DE LOS PAR-
TICULARES SE DAN EN BENEFICIO, TANTO DE LOS PROPIETA-
RIOS COMO DE LOS ARRENDATARIOS, AL TENER QUE QUEDAR
SOMETIDAS A LAS FLUCTUACIONES DEL MERCADO O A LAS
ALTERACIONES DEL COSTO DE LA VIDA, FIJADOS POR LA DI-
REC9CIO)N GENERAL DE ESTADISTICA (SENTENCIA DE 24 DE JUNIO
DE 1971).

Hechos.—Demanda: En el contrato de arrendamiento se pacta la re-
visiéon de la renta al establecerse quc de acuerdo con lo dispuesto por
la Ley de Arrendamientos Urbanos, en su articulo 100, la renta pactada
en este contrato, a voluntad del propietario del inmueble, sera revisada
y aplicado el indice que en dicho articulo expone, una vcz que trans-
curran los cinco afios de vigencia del presente contrato; que ambas partes
estdn de acuerdo con dicha clausula. Que incluso ambas parles se some-
ten, para efectuar la revisidén, a lo establecido ¢n ¢l articulo 100 de dicha
Ley. Por el actor se llevd a efeclo la revision de renta y se notificé al
demandado por carta, cuya copia se acompaia. El demandado respondid
negativamente por carta al actor. Alegd a continuacion los fundamentos
de derecho que considerd de general aplicacion al caso y terminaba su-
plicando se admitiera la demanda a tramite y en su dia, previa la sus-
tanciacion lecgal correspondiente, sc¢ dictara sentencia por la quc sc
declarase que su mandante tienc derecho a la revisién dc renta, de
acucrdo con las variaciones del costo de vida.

Contestacion: La negativa del demandado a admitir la aplicacion de
los indices del costo de vida para recvisar la renta obedece a la firme
conviccién de que resulta improcedente hacerlo asi, criterio del que
participa el propietario arrendador, como lo revelan sus propios actos,
primero cl somcter su anterior intento a un silencio tan prolongado y aho-
ra al dirigir su accidén frente a uno solo de los arrendatarios, precisa-
mente aquel que tiene sefnalada la renta mas reducida por disponer del
menor local. Pero no cra ésta la unica razén, ya que el demandado, ade-
mas de Ia renta que rcsultarta, tendria quc abonar—dc aplicar ¢l indice
pretendido por cl arrendador demandanle—, que haria clevarse el precio
actual de 35 pesetas al mes por metro cuadrado hasta la cifra dc 61 pe-
sctas, con apreciable diferencia sobre los corrientes para locales de
nuecva construccion sitos en la misma zona. Hacia otras consideraciones
supletorias y luego de¢ invocar los fundamentos de derecho que considerd
dc general aplicacién al caso, terminaba suplicando que scguido el juicio
por todos sus tramites, en su dia se dictara la oportuna sentencia absol-
viendo de la misma al demandado, con imposicion de costas al actor.

En primera instancia se estim¢ parcialmente la demanda y sc declaré
que el actor tiene derecho a revisar la renta de acuerdo con las varia-
ciones del coste de vida experimentados en los ultimos cinco afos,
condenando a la partc demandada a estar y pasar por la procedente de-
claracion y absolviéndole del resto de las pretensiones dc la demanda,
sin expresa imposicién de las costas de esta instancia.

En apelacién sc revocd la sentencia apelada, desestimando en todas
sus partes la demanda, con imposicion de las costas de la Primera Ins-
tancia al aclor y sin hacer pronunciamicnio cn cuanto a las causadas
cn ¢l recurso.

Considerando quc si bicn el articulo 100 dc la Ley de Arrcndamientos
Urbanos dc 1956, que regula por su fecha el contrato de arrendamiento
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que liga a las partes, como el senalado con el nimero ordinal de la
vigente, faculta al Gobierno para alterar la renta pactada con el fin de
atemperarla a los indices del costo de la vida y al importe medio de
los ingresos, y que tal facultad se ha hecho extensiva por la jurispruden-
cia a los particulares mediante las clausulas de estabilizacién, sometién-
dola al precio quc en el mercado obtengan determinados productos ba-
sicos; no ¢s menos cierto que en uno y otro caso tal facultad se da en
beneficio tanto de los propietarios como de los arrendatarios, al tener
que quedar sometidas a las fluctuaciones del mercado o a las altera-
cicnes del ceste de la vida, fijados por la Direccidn Generai Esiadisiica,
y como quiera que en el caso que se contempla, y conforme a la clausula
adicional cuarta del contrato, que establece, sin dejar lugar a la menor
duda, que «la renta pactada cn este contrato, a voluntad del propietario
del inmueble, sera revisada...», es evidente que el ejercicio de la accién
para llevarla a cabo queda limitada v condicionada a la voluntad tinica
del arrendador, sin quc el arrendatario tenga facultades para verificarlo
en el caso de descenso de aquel indice de coste de la vida, convirtiendo
la cldusula de estabilizacién en una facultad unilatcral para aumentar
la renta, que debe estimarse ilegal, y que podria incluso llegar a vulne-
rar ¢l principio basico de la prérroga obligatoria de los contratos si la
renta superaba las posibilidades econdmicas de los inquilinos.

E. I M.



IV. SUCESIONES

PARTICION. RESCISION POR LESION. Contador Partidor. Articulos
1.056, pdrrafo 1.°; 1.075, y 1.077 del Cddigo Civil (SENTENCIA DE 25 DE
ENERO DE 1971).

Hechos—Don S. G. M., padre dc la actora y de los demandados,
murié el 12-9-1963, dejando viuda, dofia E. M. F. (que, a su vez, murio
cl 2-2-1967), bajo testamento en el que instituye herederos a ia deman-
dante y demandados, sus hijos, de la siguiente manera: Instituye herc-
deros a sus hijos nombrados en partes iguales en el tercio de legitima
estricta, mejorando en cl tercio correspondiente a sus hijos F. B. ¢ T,
sin prejuicio de la cuota vidual, y lega el olro tercio a su csposa en
usufructo y en nuda propiedad a sus tres hijos, F. B. € 1., si bien a B.
si fuerc preciso para completar las adjudicaciones, que no la hace (sic)
dcspués de cubiertos los tercios de legitima y mejora, y usando de las
facultades que le concede el articulo 1.056 del Cddigo Civil, disponc:
a) Que a su hijo S. se le adjudicara preferentementc metalico y acciones
de valores industriales, pcro no participacién alguna cn el inmueble de
Alonso Pesquera, 9 y 11, ni en la sociedad regular colectiva gque en untdén
de su esposa tenia constituida con sus hijos F. ¢ 1. b} Que a su hija B.
se le adjudique el piso que habita con todos los muebles y enseres en él
cxistentes. ¢) Que a sus hijos F. e 1. se les adjudique la participacién que
al testador corresponde en la sociedad regular colectiva por ellos cons-
tituida y ademas el piso doble en que habita el testador y su esposa,
con los muebles, ropa y alhajas existentes, y a 1., el piso en que habitaba
¢ste, que cs el primero derccha de la casa niamero 12 de la calle dec
Alonso Pesquera y ¢l primero izquicrda dec la misma planta; ratifica
también la donacién que hizo a sus hijos F. e I. del inmueble y negocio
que sc detalla en la escritura de 9-1-1961, obhigandoles a sus hijos F. ¢ 1.
a mantener con decoro, mientras vivan, a sus hermanas L. y S.; desig-
nado albaceas, contadores partidorcs, v concluyc con la prohibicién de
la intervencidn judicial,

Protocolizadas las opcracioncs particionales por los albaccas, la hija B.
demanda a sus hermanos, por creersc perjudicada en su legitima y lesio-
nada ecn mas de la cuarta parte de su haber hereditario.

El Juzgado numero 3 de Valladolid estim6 la demanda y declaré la res-
cisién por lesion de la particién, fijando la suma a percibir como indem-
nizacién por la actora a cargo de sus hermanos F. e 1., a menos que
dichos demandados consientan se proceda a efectuar nucva particion.

Apclada esta sentencia por los demandados F. e I., la Sala de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Valladolid confirma la sentencia
del Juzgado, pero dejando sin efecto la fijacidn de cantidad que como
indemnizacién sc sefald a la actora, imponiendo la nccesidad dc nucva
particién.

Interpuesto recurso de casacién por los demandados v apelantes,
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don F. y don I, por infraccién de ley y doctrina legal, el Tribunal Su-
premo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado don Andrés
Gallardo Ros, declara no haber lugar al mismo, en base a las razoncs
juridicas que se dicen a continuacion.

Razonamiento del Tribtmal Supremo.—Que los documentos que se
citan como base del error de hecho que se denuncia han sido amplia-
mentc examinados e interpretados por la Sala de Instancia, siendo aqué-
lla la que se discute en el desarrollo del motivo, cuando, en realidad,
v segnn tienc estn Sala declarado con reiicracion, ia cquivocacion evi-
dente del juzgador ha de resultar de la simple lectura del documento
del que ha de aparecer de manera palmaria y clara aquel error sin necc-
sidad de interpretacién alguna, por lo que resulta cvidente la improce-
dencia del motivo alegado.

Que igual suerte desestimatoria han de correr los motivos primero
y segundo, en los que al amparo del ordinal primero del articulo 1.692,
se denuncia, respectivamente, la violacion de los articulos 1.075 v 1.056,
parrafos primero y segundo del Cédigo Civil, y la interpretaciéon errénea
del 675, parrafo primero, del mismo cuerpo legal, en cuanto al primero,
porque para justificar la alegada infraccién parte en su desarrolio del
supuesto de que la particién fuec realizada por el propio testador, v ello
es totalmente inexacto, pucsto que éste sc limité. a adjudicar algunos
de los bicnes hercditarios, nombrando un contador partidor para reali-
zar las operaciones particionales y por ello no se da el supuesto contem-
plado en los articulos 1.056 y 1.075, que, en consecuencia, al no ser de
aplicacién no han podido ser violados, y en cuanto al segundo, la inter-
pretacidén que a la voluntad del testador da el recurrente es contraria a la
que en uso de su facultad le dio el Tribunal a que, por otra parte, cstd
en concordancia con el sentido literal de las palabras empleadas y con
aquella voluntad.

Que en el cuarto motivo se denuncia la interpretacion errénea del
articulo 667, cn relacién con el 792 y doctrina legal que cita, razonando
quc declarada la licitud de la prohibicién de intervencién judicial conte-
nida en la clausula quinta del testamento, no podia ser establecida su
maplicabilidad mas que interpretando equivocadamente dichos precep-
ios, pero tal argumentacién parte del cquivocado supuesto de confundir
ina declaracion de licitud general de la clausula con los efectos de la
srohibicion en el caso concreto, ya que el Tribunal sienta la afirmacion
le hecho, no combatida por el cauce adecuado, de que al ser contraria
a particién, efectuada por el contador partidor, a la voluntad del testa-
lo, la Cautela Socini advenia en inmoral, debiendo, en consecuencia,
ier desestimado el motivo.

Que declarado con reiteracién por la Jurisprudencia de esta Sala que
as funciones del contador partidor terminan con el otorgamiento de la
'scritura particional y que no es de aplicacién lo dispuesio en el articu-
o 1.077 del Cédigo Civil cuando es ineludible la practica de nueva parti-
16n con valoracién de los bienes, han de ser desestimados los motivos
juinto y sexto, en que, respectivamente, se denuncia la existencia de una
lcfectuosa constitucién de la relacién juridico procesal al no haber sido
lemandado ¢l contador partidor, y la violacién del avticulo 1.077, parrafo
wrimero, en relacién con los 1.101 y concordantes, todos cllos del Codigo
>ivil, con independencia de que en el sexto se denuncia igualmente una
eformatio in pejus por caucc legal inadecuado.

Comentario—Acerca de cuestiones debatidas en este pleito, tales
omo diferencia entre simples normas particionales y particién, lesién
dercchos de legitimarios, puede verse el sugerente estudio de M. pE 1.4
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CAMARA ALVAREZ: Estudio sobre el pago con meldlico de la legitima en
el Cddigo Civil, Publicaciones del Centenario de la Ley de¢l Notariado,
secc. 32, vol. 1, pdags. 709-1066, cspecialmente pags. 732-735 y 835-861.

ALBACEAZGO Y LEGITIMA EN CATALUNA. Articulos 122, 237 y 254 de
la Compilacion catalana y 902 del Codigo Cirvil (SENTENCIA DE 26 DE
FEBRERO DE 1971).

El legitimario cataldn no es hcredero, sino acreedor de la herencia,
por lo que no es precisa su conformidad para que los herederos univer-
sales testamentarios practiquen la particion excluyendo al albacea.

El albacea particular carcce de legitimacién procesal.

El articulo 902 del Cédigo Civil no es aplicable al albacea particular
catalan, sino sélo al universal.

El Tribunal Supremo, en notable sentencia, de la que ha sido Ponente
el Magistrado don Emilio Aguado Gonzélez, declara no haber lugar al
recurso de casacién interpuesto por el demandante y apclante, Procura-
dor de los Tribunales y albacea particular de la sefiora de vecindad
civil catalana, dofia N. C. T., el cual reclamaba determinados emolumen-
tos derivados de su actuacidn como albacca, a pesar de la voluntad con-
traria a esa actuacién manifestada por los hcrederos.

Dice asi: Que son afirmaciones de la sentencia del Juzgado de Prime-
ra Instancia, sustancialmentc aceptados en los considerandos de la Audicn-
cia, y que merccen ser respaldados cn cste trance los siguientes: «a) Que
la institucién del albaceazgo, en Derecho catalan, parte de notorias dife-
rencias con el Derecho comuin, que muy dificilmente en esta matena
puede considerarse como supletorio de aquél, al desarrollar éste plena-
mente la institucién partiendo de principios distintos, por lo que, en conse-
cuencia, para resolver el litigio planteado se impone el examcn de las
funciones del albacea y del contador partidor, a la luz de los preceptos
de la Compilacién. b) Que no puede estimarsc que el contador particor
sea, en Lodo caso, persona que, obligatoriamente, para los heredcros,
haya de hacer la particién de herencia, puesto que cl articulo 254 de la
Compilacién es terminante al respecto, estableciendo que «los herederos
podran practicar la particién, de comun acuerdo, prescindiendo de los
contadores partidores nombrados por el causante, salvo expresa dispo-
siciéon contraria de éste», y como en el prcsente caso las dos herederas
nombradas en el testamento deccidieron prescindir del contador nom-
brado por la causante, que no impuso obligatoriamenic su aceptacién
a los herederos—y comunicaron notarialmente su decisién en 12 de junio
de 1968, ratificando otra comunicacién anterior, de 21 de julio—, ha de
concluirse quc el demandante carece de toda atribucién para intervenir
en la herencia como contador-partidor y a reclamar abono de gastos elec-
tuados en tal concepto. ¢) Que frente a tan terminante precepio no cabe
admitir la alegacidon de que el parrafo tercero del articulo 240 dispone
que «los albaceas particulares que scan contadores-partidores deberdn
cfectuar la particién dentro del plazo de un afio», y estimar que este
articulo debe ser cl aplicable cuando concurra la doble condicién de alba
cea y contador-partidor, pucs es cvidente la fuerza imperativa del articu
lo 274, al no obligar a los heredecros, que cstén de acuerdo, a tener que
aceplar la intervencion de una persona extrafia, por lo cual tal articulo 24(
unicamente puede estimarse de aplicacién en caso de¢ desacuerdo de los
herederos o cuando ¢l causantc obliguc a que la particién la haga e
contador-partidor; que mayor problema presenta al determinar si, efec
tivamente, todos los herederos se encuentren de acuerdo para practica
la particién, dada la disconformidad existente y manifestada por lo
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legitimarios con respecto a la actuacion de los herederos nombrados en
el testamento; por cllo obliga a determinar cual es la verdadera condicién
de los legitimarios en Derecho catalan: si la de heredercs o la de acree-
dores de la herencia; y vistos los términos del articulo 122, que dispone
que la legitima confiere, por ministerio dc la Ley, a determinadas perso-
nas el derecho a obtener, en la sucesién del causante, un valor patrimo-
nial, ha de llegarse a la conclusién de que en Catalufa el legitimario no
es propiamente heredero, sino meramente un acreedor de la herencia,
que puede ejercitar contra ésta sus derechos, pero sin las atribuciones
que corresponden 2 los verdaderos heredetos y, por ello, su desacuerdo
respecto de los términos de la particién no hace obligatoria la interven-
ci6n del contador-partidor. d) Que excluido que el senor Lago pueda re-
clamar derechos por su intervenciéon como contador, ha de examinarse
s1 dado también su caracter de albacea, por su intervencién en el litigio
como demandado, puede reclamar contra la herencia el abono de gastos
y costas, que se pretende basar en el articulo 902, parrafo tercero, del
Coédigo Civil, al establecer como facultad del albacea- el sostencr, siendo
justo, la validez en juicio del testamento, cuyo precepto se estima como
de aplicacién en Cataluiia, ¢) Que el hecho de que la institucion del
albaceazgo parte de una diferenciacién entre el albacea universal y el
particular, siendo aquél la persona que recibe del testador el encargo de
entregar la herencia en su universalidad a personas por él designadas
o de destinarla a las finahdades expresadas en el testamento o en la
confianza revelada, mientras que el albacea particular, aunque el testador
lo califique de «universal», es aquel que existiendo heredero haya de
cumplir uno o mas encargos relativos a la herencia o ejecutlar disposi-
ciones testamentarias del heredamiento, teniendo como funciones, cuan-
do el causante no les hubiere conferido ningin encargo, el cuidar de su
entierro, funerales y sufragios religiosos de aquél y de pedir el cumpli-
miento de los modos que hubiese ordenado, segiin establece el articu-
lo 236 de la Compilacién. f) Que el hecho de no haber recibido el alba-
cea ninguno de los encargos que confiere el albacea universal, es evi-
dente que el mismo no tiene el caricter particular, segiin reconoce el
propio actor, al no habérsele atribuido ninguna funcién especifica, no
teniendo sino las genéricas funciones del ultimo inciso del articulo 236
de la Compilacién, toda vez que las que se atribuyeron en las tres memo-
rias testamentarias aparecen cumplidas por las propias herederas, dos
por rcferirse a atribucioncs concreias de bienes entre ellas y la tercera
a un legado, hecho efectivo sin su intervencién. g) Que en Derecho catalan
solamente el albacea universal esta legitimado procesalmente, segun dis-
pone el articulo 237, para cuantos litigios y cuestiones se susciten sobre
los bienes hereditarios, los fines del albaccazgo y la validez del testa-
mento, memoria testamentaria o heredamiento y para interpretar aquélla,
pero no asi el albacea particular, y siendo ésta la condicion del actor
incidental, no puede admitirse el derecho de resarcimiento que reclama,
en base al articulo 902, parrafo tercero, del Cddigo Civil, toda vez que
tal disposicién sélo es concordante con el similar de la Compilacion
catalana, cuando se trata dec albacea universal, y carece de aplicacion
respecto del albacea particular. 1} Que el hecho de que el ultimo parrafo
del articulo 239 establezca que «todo albacea tendra derecho al resarci-
miento de los gastos causados en el desempeiio de su cargo», no justifica
el acceder a la pretensién entablada, toda vez que los que se reclaman
no pueden estimarse tengan ninguna relacién con su verdadero cargo de
albaceca particular, por cuanio en tal condicién no tenia ninguna obliga-
cion de comparecer en juicio a sostener la validez del testamento y a
oponerse al inventario .de las herederas, puesto que sus facultades, muy
concretas y determinadas, se circunscribian a supuestos muy espccificos,
relacionados con su entierro y exequias, toda vez que nada se le encar-

13
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gaba, pero no a todas las atribuciones de un albaceazgo universal, al
no haber sido designado con tal caracter. "

Que igualmente en los considerandos de la Audiencia figuran las afir-
maciones siguientes: a) Que siendo aplicable a la sucesién de la sefiora C.
y consiguiente el albaceazgo de que se trata, por conformidad de las
partes, ya que ninguna de ellas ha impugnado que la sucesién de dicha
scfiora est¢ regulada por las leyes de la legislacion especial y esta region,
lo constituyen los preceptos contenidos en el capitulo décimo, titulo se-
gundo, del hbro segundo de la Compilacion del Derecho especial, la cual
desarrolla, como un todo organico, la institucién del albaceazgo, con
notorias diferencias con el Derecho comun. b} Que especificandose en la
Compilacién, cn su articulo 237, las facultades que los albaceas universa-
les, entre los quec se comprenden la referente a su intervencion en los
litigios o cuestiones que se susciten sobre la validez del testamento,
disponiendo tal precepto que esta legilimado procesalmente para ello,
surge la cuestién referente a si tal facultad corresponde, segin la Com-
pilacidn, al albacea particular, que acerca de ello, dado que la Compila-
cién no asigna tal facultad, ha de dilucidarse si a tal respecto es suple-
torio el articulo 902 del Cédigo Civil, que establece, a falta de determi-
nacién de facultades, por parte del testador, cn su ndmero tercero, la
de sostener, siendo justo, la validez del testamento en juicio y fuera
de él, a tal respecto es de ver que la disposicién final segunda de la
Compilacién prescribe que «en lo no previsto» regirédn las disposiciones
que no sc opongan a ello y las fuentes juridicas de aplicacién general,
por lo que teniendo en cuenta que la razén por la que el legislador mando
que rigiera en Catalufia el derecho que se sostiene en las normas de Ia
Compilacién, fue la especialidad que ofrecia en esta regién el escrito
o consuctudinario, principal o supletorio, vigente en la fecha de su
promulgacién, cuyas normas fueron constituidas, por las de dicha Com-
pilacién, por lo que ha de atendersc unicamente al caractcer especial de
tales normas, de modo que lo previsto en ellas ya ostenta dicho caracter
y por ello ya no es aplicable al Cédigo Civil el grado que, en matcria de
facultades de los albaceas, la Compilacién distingue a los universales de
los particulares, asignando a los primeros mas facultades, que no atribu-
yc a los segundos, ¢s indudable que el articulo 902, que sehala las facul-
tades del albacea, s6lo en defecto de sefialamiento por el testador. lo
que no ocurre en la Compilacién, que concreta las que correspondan al
albacea universal, no es de aplicaciéon c¢n Catalufia, una vez publicada la
Compilacién, precisamente por la regulacion propia de la materia de que
se trata y que constituye una especialidad de la regién, que ha dc preva-
lecer frente a la disposiciéon concreta del articulo 902, cuyas facultades
las establece, como se ha expuesto, en sustitucién de las cxpresamcnte
conferidas por el testador (art. 901), mientras la Compilacién las csta-
blece en atencion al caracter universal o particular del ejeculor testamen-
tario. ¢) Quc no pudiéndose atribuir al demandante la facultad de de-
fender en juicio al testamento, que corresponde mas bien al albacea uni-
versal, no puede fundarse la peticion del actor incidental en el articulo
1.728 del Cédigo Civil, por cuanto, aparte de que ¢s dudosa, en la doctrina
y en la jurisprudencia, la atribucién al albaceazgo de la naturaleza juri-
dica del mandato, no podria ser propio de tal figura juridica, en su caso,
¢l defender cn juicio, por haber sido demandado, el que ha dc¢c actuar
como albacca particular, y tampoco en cl parrafo ultimo del articulo 239
de la Compilacién, quc al establccer que todo albacca tiene derecho al
resarcimiento de los gastos causados en el desempeiio del cargo, se refiere
a los que sc produjeron en el ejercicio de las facultades propias del mis-
mo, exigiéndose para cllo que el gasto sc haya causado, requisito para
que proccda su rcsarcimiento y, en consccuencia, no procede la reclama-
cién efectuada, como anticipo o abono, con cargo a la herencia, sobre
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a que, como expone el actor en el parrafo primero del hecho quinto de
a demanda, le corresponde la representacidn de dicha herencia, que,
segun dicha parte, le fue conferida por la causante.

Que entrando en el examen de los diferentes motivos del recurso
nterpuesto, tendremos el resultado siguiente: a) El primero de ellos
‘undado c¢n la observancia de la teoria del litisconsorcio pasivo nece-
ario, no puede dar esa excepcidn, de cardcter procesal, contenida en la
mpugnacién que trata de desarrollarse; el papel del albacea, sus posi-
bles argumentos, estaran contenidos en su falta de legitimacion pasiva
vara actuar, lo que implicaba la redaccién de un escriiv, eaponiéndoios
y sin permitir cse argumento de fondo, cerrado a su intervencién. ) Que
]l motivo segundo denuncia la interpretacién errénea del articulo 274
le la Compilacién de Derecho catalan, fundandose en requerirse el con-
sentimiento dc todos los hcrederos y no sélo de los universales, para
1acer por si mismos la particién, pero atendidas las razones con que se
xpresa la sentencia de Primera Instancia, en el sentido de que los here-
leros no universales—que tienen derecho a la herencia, pero como acree-
lores de la misma—no hacen revivir la figura de los albaceas, para el
6mputo de su solicitud legal para hacer la particién, y esta argumen-
acion vale también para rechazar la aplicacion indebida que se senala
lel articulo 234 de la Compilacidn y que constituye el motivo tercero del
-ecurso. ¢} El motivo cuarto sefiala la infraccién, por violacion, del ar-
fculo 1.728 del Cddigo Civil, pero este motivo quicbra contra los argu-
nentos que expone la sentencia de Segunda Instancia, ya que no es
1ecesaria la intervencién del sefior L., ni aun en el concepto de la teoria
el litisconsorcio pasivo necesario, por no ser equiparables al alba-
:eazgo con el mandato. d) El quinto motivo decae ante las razones ex-
rresadas en las sentencias de instancias, por las que se niega al albacea
:l derecho a percibir lo que reclama, conforme al articulo 239 de la Com-
dilacion de Derecho Civil de Cataluna, que se sefala como infringido
»or el concepto de violacién.

Comentario—Puede consultarse sobre los albaceas en Cataluna, M, AL-
'ALADEJO: El albaceazgo en el Derecho espariol, Edit. Tecnos, 1969; J. M. Ca-
‘RERA HERNANDEZ: E! albacea en el Derecho comun y en la Compilacidn
atalana, Revista Jur. de Catalufa, julio-septiembre 1967, pdags. 519-559.

RESERV A LINEAL. Articulo 811 del Cdodigo Civil (SENTENCIA DE 27 DE FE-
BRERO DE 1971).

Esta reserva no pierde su eficacia por la circunstancia de que sus
eneficiarios reunan, ademds de esta cualidad, la de hijos comunes del
jatrimonio compuesto por el reservista y la persona de quien los bienes
roceden.

Hechos.—Don J. M. C. murié el 12-11-1912, dejando esposa, dona M. F. C,,
cinco hijos, llamados J., M, L., E. y B. C. F,, bajo testamento olégrafo
torgado el 2-12-1908, protocolizandose la particion de su herencia en
scritura otorgada el 153-1-1914, en la que se adjudicé a la hija B. C. F.
| pleno dominio de la tercera parte de una finca urbana sita en Madrid,
1iscribiéndose asi en el Registro de la Propiedad.

Dofia B. C. F. murié en estado de soltera el 11-8-1917, sobreviviéndola
1s cuatro hermanos antes citados y su madre, siendo ésta declarada
eredera abintestato de su hija y adjudicdndose en tal concepto la pro-
icdad de la tercera parte indivisa de la referida finca urbana con la
bligacién de reservarla a favor de los parientes de la causante que estén
entro del tercer grado y pertenezcan a la linea de donde los bienes
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procedan, conforme al articulo 811 del Cédigo Civil, en escritura otor-
gada el 9-1-1918, que se inscribio asi cn el Registro de la Propiedad.

La reservista, dofia M. C. F, vendi6é la tercera parte indivisa de la
finca afcctada por la reserva, mdas las otras dos terceras partes indivi-
sas (€stas en representacién de su hijo J. C. F.), en conjunto, el pleno
dominio de la finca, a don G. G. G,, inscribiéndose la adquisicién en el
Registro de la Propiedad con la obligacién de reservar que afectaba
a la tercera parte indivisa de la finca.

Fallecido don G. G. G,, uno de sus cohercderos vendid su participacién
hercditaria (entre la que se comprendia la finca reservable) a los demds
coherederos, en escritura publica, sin hacer mencién en ella de la obli-
gacion de reservar la tercera parte indivisa de la finca, la cual se inscri-
bid en el Registro de la Propiedad sin que constasc esa afeccién. A su
vez, los coherederos vendieron la finca, en su totalidad, a don E. G. C,,
quien posteriormente la aportdé a la sociedad E. S. A, constituida por él
y otros senores, inscribiéndose todas las opcraciones en los Registros
de la Propiedad y Mercantil, pero sin hacer constar en ninguna de ellas
la obligacién de reservar que afectaba a la tercera parte indivisa de la
finca.

La reservista, dofia M. F. C., murié el 27-12-1965. De los cuatro reser-
vatarios, hermanos de dofia B. C. F,, don J. C. F. habia renunciado a los
derechos que pudiera tener sobre la aludida tercera parte indivisa de
la finca por razén de la reserva y murié soltcro el 22-9-1936, siendo
declarada su heredera abintestato su madre, dofia M. F. C. Los restantes
reservatarios, don M., don L. y don E. C. F., otorgaron escritura publica
el 18-8-1966, declarando extinguida la reserva del articulo 811 por mucrte
de la reservista, adjudicdndose cada uno el pleno dominio de una novena
parte indivisa de la finca (esto es, la tercera parte indivisa rescrvable
por partes iguales) y renunciando pura y simplemente a la herencia tes-
tada e intestada de su madre, la referida reservista, y, en su consecucn-
cta, desprovistos dc su cualidad de herederos de su madre, repudiaron
todos los actos de cnajenacién o gravamen efectuados por la misma
sobre la tercera parte indivisa de la finca reservable.

En méritos de todo ello, los tres reservatarios demandan a la socie-
dad E. S. A. para que sc haga efectiva la reserva a su favor, se declaren
resucltas las sucesivas enajenaciones de la tercera parte indivisa reser-
vable de la finca, con la consiguicnte cancelacién de los asientos regis-
trales y demas pedimentos consecuentes.

La sociedad demandada sc opone a la demanda argumentando que
a partir de una de las transmisiones (concretamecnte, la de uno de los
cohercderos del primer comprador a los otros) ya no se hizo constar en
el Registro el caracter reservable de dicha tercera parte indivisa ni tam-
poco en las escrituras, quiza debido a que dofia M. F. C. hizo constar
cn la escritura de venta de toda la finca, otorgada por si y cn represen-
tacién de su hijo J., que garantizaba que en ningun caso perjudicarian
al comprador los derechos que a los reservatarios concede el articulo 811
del Cédigo Civil, pues quienes fueran reservatarios, si alguno hubiera
al ocurrir su fallecimiento, haran expresa renuncia de su derecho, como
lo hace en este acto, como mandataria de su hijo J., renunciando expre-
samente a los derechos que pudiera tener sobre la aludida tercera parte
indivisa de la finca por razon de la reserva ordenada en el precepto
indicado.

El Juzgado de Primera Instancia numero 6 de Madrid declara haber
lugar a la demanda y quc, en virtud de la efectividad dc la reserva, el
pleno dominio de la tercera parte indivisa de la referida finca pertenece
por partes iguales a los tres hermanos demandantes, declarando la reso
lucién de la venta de dicha tercera parte indivisa efectuada por la reser
vista y, en consecuencia, quedando sin efecto las posteriorcs transmisio




JURISPRUDENCIA 441

nes. Con las demas declaraciones que son consecuencia de las anteriores.
Esta sentencia fue confirmada integramente por la de la Sala 3. de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Madrid, a la que apelé la sociedad
demandada. Y el Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido
Ponente el Magistrado don Federico Rodriguez Solano y Espin, desestima
el recurso interpuesto por la sociedad demandada y apelante mediante
un unico considerando, cuyo razonamiento e€s como sigue:

Que la reserva lineal del articulo 811 del Cdédigo Civil no pierde su
apllcabllldad y eflcaCIa por la circunstancia de que sus beneficiarios
rctGnan, adenias de esida cuaiidad, la de hijos comunes del matrimonio
compuesto por el reservista y la persona de quien los bienes proceden,
tanto porque el scntido gramatical del precepto no autoriza otra inter-
pretacién sin vulnerar el principio general de Derecho: Lex non imittit
incaute, sed quia dictwm soluit, como porque si la finalidad que movio
al legislador a introducir esta figura juridica en nuestro Ordenamiento
positivo consistio en el deseo de evitar que determinados bienes pasen
de una familia a otra por causas ajenas a la voluntad de sus titulares,
cuando en la primera existieran parientes comprendidos dentro del grado
que la Ley senala (sentencias de 29 de octubre de 1907, 19 de noviembre
de 1910 y 26 de noviembre de 1943), tal resultado no se lograria con la
sustitucion de esta reserva por la legitima establecida por el articulo 808
de dicho Cuerpo legal, a favor de los descendientes legitimos, por no
coincidir la cuantia de los bienes sujetos a una y otra y ser distinta su
procedencia y forma de hacerlos efectivos, y porque la facultad de dis-
poner del tercio del caudal relicto, concedida al causante en el ultimo
caso, y la posibilidad de que éste utilice el derecho a que se refieren los
artlculos 848, 849, 852, 853 y concordantes del mencionado Cédigo, no
s6lo podria frustrar la ratio legis que inspiré la inclusién en nuestro
vigente Derecho del articulo 811, sino que convertiria en pleno propieta-
rio sobre todo o parte del objeto de la reserva a quien sélo goza de un
dominio sujeto a condicién resolutoria después de cumplida ésta, con-
slusién que, por absurda, debe ser rechazada, como se proclamé en
las sentencias de esta Sala de 10 de noviembre de 1953, 8 de junio de 1954,
30 de mayo de 1956, 14 de diciembre de 1957 y 5 de diciembre de 1958,
jue, siguiendo la pauta marcada por la de 8 de octubre de 1930, modifi-
zaron el criterio mantenido por las de 4 de enero de 1911 y 25 de marzo
le 1933, sin que a ello obste la prohibicidon contenida en el segundo
sarrafo del articulo 813, referente a los gravdmenes impuestos a las
cgitimas por el testador, y no por disposiciones legales, ni la interpre-
acién restrictiva que deba darse a esta reserva, segun sentencias de
T de noviembre de 1912, 6 de julio de 1916, 20 de abril de 1917, 7 de
1wviembre de 1927, 1 de febrero de 1957 y 29 de octubre de 1968, porque
emejante regla de hermenéutica no permite sustraer de su ambito situa-
:ioncs claramente comprendidas en el precepto, lo que unido a que Ia
‘eserva del articulo 811 es completamente distinta de la del 968, y a que
as sentencias antes citadas de 4 de enero de 1911 y 25 de marzo de 1933
10 autorizaron en forma alguna al reservista a enajenar libremente los
iienes indicados, da lugar a que al haberse acogido la accién ejercitada
or el acuerdo ]ud1c1a1 Impugnado con apoyo en la doctrina acabada de
xponer, no haya incurrido éste en las infracciones que, al amparo del
wamero uno del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se de-
wncian en los dos unicos motivos del recurso, que, por consiguiente,
leben ser desestimados.

Comentario.—Después de los exhaustivos estudios de VALLET y otros
minentes especialistas del tema, seria absurdo pretender dar en escue-
as lineas una «leccidon magistral». Si, en cambio, puede ser interesantc
amar la atencién sobrc la circunstancia de que, al menos implicita-
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mente, la sentencia da a entender que los reservatorios suceden al cau
sante de la reserva (en este caso, a la hermana, B. C. F.) y no al reser-
vista (en este caso, no a la madre, M. C. F.), ya que se permite que se
renuncia por dichos reservatarios a la hercncia de la reservista conser-
vando sus derechos a la reserva, siendo asi que la repudiaciéon de la
herencia no puede ser parcial (art. 990 del Cédigo Civil), y parcial seria
si se admitiese que formando parte los bienes reservables de la hercncia
del reservista pueden los herederos de éste aceptar la rcserva (adjudi-
candosc los bienes que la integran) y renunciar a la herencia del reservista.

Contra esto no vale retorcer el argumento diciendo que pucsto que
son herencias distintas (la reservable y la del reservista) no hace falta
renunciar a la herencia del reservisia para poder reclamar la efectividad
de la reserva, pues de lo que se trata es de que no se le puedan oponer
a los herederos del reservista, en cuanto aceptantes de la herencia de
éste, los actos propios efectuados por dicho reservista (en cste caso,
la declaracién en la escritura de que los reservatarios haran expresa
renuncia de su derecho), extremo déste sobre el que estuvo muy acertado
¢l Notario autorizante de la escritura otorgada por los reservatarios,
a cuya aguda perspicacia no se lc podia escapar tal punto. Esta solucidn,
la de que los reservatarios suceden al causante de la reserva y no al
reservista, es la adoptada con caracter general por la Compilacion cata-
lsana (arts. 269-271) para la reserva ordinaria, siguiendo la tesis de Roca
ASTRE.

ACTOS PROPIOS. DEPOSITOS INDISTINTOS (SENTENCIA DE 24 DE MARZO
pE 1971).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la quc ha sido Ponente el
Magistrado don Manuel Prieto Delgado, y de cuyo primer considerando
resulta el supuesto de hecho, declara no haber lugar al recurso de casa-
cién por infraccién de ley y de doctrina legal, conforme a lo siguicnte.

Que a los fines del recurso ha de tenerse en cuenta: A) La fundamen-
tacidon de hecho de la sentencia recurrida, que es del contenido siguiente:
Primero. Los actores fueron declarados herederos abintestato de don
Manuel Justo Rodriguez, hermano de uno de ellos y tio de otro de ellos.
Segundo. Con dinero exclusivo dec dicho causante, procedente de sus ne-
gocios en América, fueron abiertas en la sucursal de la Caja Provincial
de Ahorros de Orense, en Beariz, las cuentas corrientes siguientes: pri-
mera, namero seiscientos veintidds, cn la figura la cantidad de doscientas
treinta y ocho mil setecientas veintiuna pesctas con sesenta céntimos;
segunda, nuimero quinientos cuarenta y trcs, con doscientas veintiocho
mil pesetas; tercera, nimero quinientos cuarcnta, con veinte mil ocho-
cientas veintinueve pesetas con noventa céntimos; cuarta, namero ciento
cuarenta y dos, con novecientas sesenta vy tres pesetas con novcnta cénti-
mos, y quinta, nimero uno, con quinientas mil pesetas. La primera fuc
abicrta a nombre de la demandada y recurrente. La quinta a nombre del
director de la sucursal, al que entregé dicha cantidad de la procedencia
mencionada, y en las demds cuentas figuran como titulares indistintos
el duefio de las cantidades depositadas y la recurrente. De la cuenta
numero ciento cuarenta y dos, cuando el saldo era dc ochocientas tres
mil novecientas sesenta y tres pesetas con noventa céntimos, retird lc
rccurrente setenta y cinco mil pesetas y, ademds, quinicntas mil parc
abrir la cuenta nimero uno, y doscientas veintiocho mil a la numerc
quinientos cuarenta y tres. La recurrente percibié como intereses en le
cuenta numero ciento cuarenta y dos la cantidad de veintiuna mil ocho
cientas cuarenta pesetas. No hay constancia de lo manifestado por e
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causante de los actores en lo concerniente a la finalidad de la apertura
de dichas cuentas ni de donacidén a la demandada de las cantidades
depositadas en ellas.

B) La procedencia de agrupar los motivos primero al cuarto, ambos
inclusive, y los motivos quinto, séptimo y octavo, en cuanto al examen
de ellos, por la similitud de los argumentos utilizados al desarrollarse,
y de examinar separadamente los motivos sexto, noveno y décimo.

Que no pueden ser acogidos los motivos primero al cuarto, por la
notoria defectuosidad formal que ofrecen, acumuldndose los errores de
hechio ¥ de derecho, tan distintos en su genesis, etectos y medios de
comprobacién, que origina sean tratados con la debida separacién, ya
que, cn cstc caso, se daria lupar a la falta de claridad y precision que
exige el articulo 1.720 de la Ley Procesal Civil. En el motivo primero se
aduce error de hecho basado en documentos no auténticos, citandose
como infringidos los articulos 1.216, 1218 v 1.225 del Cédigo Civil. En
el segundo también se alega error de hecho, por violacién del articulo 27
del Estatuto de las Cajas de Ahorros de 14 de marzo de 1933. Se alega
en el motivo tercero error de derecho con base en el precepto citado
anteriormente, que no es valorativo de prueba, y en el cuarto, el error
de derccho también alegado lo hace derivar la recurrente de que, segin
manifiesta, las certificaciones de la Caja de Ahorros de Orense, relativas
a las cuentas corrientes ya mencionadas, le atribuye, por si solas, la
propiedad del dinero depositado. En ellos, un simple examen del conte-
nido de dichos documentos evidencia la inexactitud de tales manifes-
taciones.

Que el motivo sexto se formula también por el nimero primero del
articulo 1.692 de igual Ley de Tramites, aduciéndose la violacién del
articulo 27 del Estatuto de las Cajas de Ahorros, ya citado, que tampoco
puede prosperar, porque dicho Estatuto, como regulador de las diversas
operaciones crediticias y de otro orden, encomendadas a las Cajas de
Ahorros, con efectos limitados a los intervinientes en ellas, no tienc
el rango jerdrquico normativo para que la invocacién (en ellas) de su
transgresién, en su caso, pueda servir de fundamento para la interpo-
sicién de un recurso de casacién por infraccién de Ley.

Que en el motivo noveno, amparado en idéntico cauce procesal que
el anterior, se alega violacién, por no aplicacion, del articulo 661 del
Cédigo Civil, inaplicacién del principio de derecho de que los hercderos
no puedan ir contra los actos de su causante, que resultan actos propios,
ratificado en las sentencias que se relacionan, motivo que tampoco puede
prevalecer, por lo siguiente:

A) EIl articulo 661 regula la transmisién al heredero, en la sucesién
a titulo universal, de la totalidad de las relaciones juridicas del causan-
te, como continuador de la personalidad juridica de éste; el elemento
objetivo de la peticién consignada en la pretensién procesal de los acto-
res, tutelada por la sentencia recurrida, pone de manifiesto fue tenido
en cuenta dicho precepto, va que las cantidades depositadas y las demas
relacionadas cn la sentencia recurrida, mas los intereses, han de ser in-
cluidas en el inventario de bienes efectuado en el proceso de abintestato
promovido con el ntimero 46965 del Juzgado de Ribadavia, como perte-
necientes al causante, para que en su dia sean distribuidos entre sus
heredcros, uno de los cuales es la madre de la recurrente. B) Lo ante-
riormente expresado revela, ademas, que los hoy recurridos no impugna-
ron la apertura de cuentas indistintas ‘efectuada por el causante, a su
nombre y al de la recurrente; su propdsito quedd hmitado a calificar,
como bien de la herencia, el dinero depositado, por proccder de los
negocios que el causante tuvo en Méjico, afirmacidon estimada probada
por la sentencia rccurrida y reconocida por la recurrente en su escrito
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de contestacién a la demanda y al absolver posiciones. C) Es inaceptable
el criterio de que el dinero depositado cn las cuentas indistintas pasé
a ser propiedad de la recurrente por el solo hecho de figurar como
titular indistinto, no propietario, porque segin doctrina de esta Sala
cn el contrato de depdsito la relacién juridica sc establece entre el depo-
sitante, duefio de la cosa depositada, y el depositario, que la recibe,
no modificandose la situacidon legal de aquél, en cuanto a lo depositado,
por la designacién de la persona que la pueda retirar; los depdsitos
indistintos no presuponen comunidad de dominio sobre los objetos
depositados, debiendo estarse a lo que resuelvan los Tribunales sobre
la propiedad de ellos; incumbe al causahabiente del depositante accidn
para reivindicar de la persona dcsignada en el depdsito indistinto los
cfectos que hubiera retirado del mismo sin titulo para apropiarselo;
cn los depédsitos de valores efectuados indistintamente a nombre dec dos
personas puede demostrarse, por prueba en contrario, que son solamente
de uno de ellos; por el depésito indistinto de efectos publicos, adquirido
exclusivamente por uno de los depositantes, no se transmite ¢l dominio
a ninguno de los demés, privandose al verdadero duefio de su propiedad;
por tanto, al fallecer aquél, corresponde a sus herederos, y no a ninguno
de los otros depositantes (sentencias de 20 de octubre de 1912, 28 de
junio de 1913 y 16 de junio de 1965, entre otras); no verificada la trami-
tacién a la recurrente del dominio del dinero depositado, la actuacién
de los actores ha sido la propia de herederos como sucesores del cau-
sante y no de herederos como titulares frente al causante.

Comentario.—Acerca de los propios actos puedc consultarse la exhaus-
tiva monografia del profesor L. Diez Picazo: La doctrina de los actos
propios, Barcelona, 1963, de la que hay una buena recensién en ¢l Anua-
rio de Derecho Civil, XVI, 2, pags. 465-470, y Puic Brutau: Estudios de
Derecho comparado. La doctrina de los actos propios, A. D. C., 1V, 4,
1951, pags. 1552-53.

PARTICION. RENDICION DE CUENTAS Y ABONO DE FRUTOS. Ar-
ticulo 1.063 del Cédigo Civil (SENTENCIA DE 20 DE ABRIL DE 1971).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Ma-
gistrado don Gregorio Diez-Canseco v de la Puerta, declara haber lugar
al recurso de casacion por infraccién de Ley interpuesto por la parte
demandada y apelada contra la sentencia de la Sala 2° de lo Civil de
La Coruna, que, a su vez, habia revocado la del Juzgado de Primera
Instancia de Lugo, conforme a las siguientes razones:

Quc lo que fundamentalmente se pretende en el presentc litigio por
la actora es que quienes han posefdo y administrado los bicnes inmue-
bles que se describen cn el hecho segundo de la demanda rindan cuen-
tas de tal administracién, y que quien tiene en su poder los bienes
muebles que se relacionan en el hecho indicado los entregue a la
demandante, ninguna de cuyas pretensiones fue planteada en el pleito
anterior ni decidida en la sentencia que le puso fin, por lo quec cs llano
que cl procedimiento aqui seguido es ¢l adecuado vy no cl de cjecucidén
de dicha sentencia, como se sostienc por el recurrente, v que entre lo
resuclto en cl primer pleito y lo pedido en el actual no s¢ da la identidad
en las cosas exigida por el articulo 1.252 del Cédigo Civil para poder
apreciar la existencia de cosa juzgada, decayendo, en su consecuencia,
los motivos primero y segundo del recurso.

Que igual suerte ha de correr el motivo tercero, que, amparado dentro
del nimero séptimo del articulo 1.692 de la Ley dc Enjuiciamiento Civil,
denuncia un supucsto error de hecho en la apreciacién de las prucbas,
por cuanto que en ¢l mismo no sc cxpresa con la necesaria claridad
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y precision cudles son las declaraciones de hecho que s¢ impugnan de
las que la sentencia recurrida contiene ni qué documentos auténticos
demuestren las equivocaciones que se imputa a la Sala de Instancia,
sin que pueda tomarse en consideracién a tales efectos la remisién que
hace el recurrente a determinados antecedentes consignados en el es-
crito de formalizacién del recurso, aparte de que las cuestiones de hecho,
unicas quc pueden suscitarse por la via utilizada, se involucran con
temas juridicos, relacionados con la violacion del articulo 1.063 y la
inaplicacion del articulo 1430, ambos del Cédigo Civil, defecto formal

Que la rcsolucién combatida afirma que primero dofia Bernardina
Rivera Fernandez, finada madre de los aqui litigantes, y despuds su
hijo, el demandado y hoy recurrente, poseyeron y administraron los
biencs inmuebles de que se trata, sin que ninguno de ellos haya rendido
cuentas de su respectiva administraciéon, declaraciones de hecho que al
no ser impugnadas por el cauce adecuado en el recurso, esto es, por ¢l
del numero séptimo del citado articulo 1.692, han quedado firmes en
casacién, pese a lo cual no se respetan en el motivo quinto, haciendo con
cllo supuesto de la cuestidn, lo que obliga a rechazarlo, al igual quc el
sexto, en el cual se sostiene que en la tramitacidén de 15 de marzo de 19653,
referida a la herencia de dona Bernardina Rivera Fernandez, estd com-
prendida la obligacion de rendir cuentas por parte de dicha causante,
cuestiéon nueva, a la que el numero quinto del articulo 1.729 de la Ley
de Tramites veda su acceso a estc recurso extraordinario y que por
esta fase decisoria es causa de su desestimacion.

Quc el pronunciamiento tercero de la sentencia recurrida no cabc
interpretarlo, cual lo entienda el recurrente, en el sentido de que impon-
ga en todo caso un abono a la demandante, como si necesariamente el
resultado de la rendicidon de cuentas tenga que arrojar un saldo a su
favor, sino que, para su recta inteligencia, hay que poner dicho pronun-
ciamiento en relacién con el primero y segundo, de los que aquél es
consecuencia, para llegar a la evidente conclusiéon de que tal abono esta
subordinado a la concurrencia de dicha circunstancia, es decir, a la
de que de la rendicidn de cuentas resuelve efectivamente un saldo a favor
de la demandante, por lo que decaen los motivos cuarto, séptimo y octavo.

Que de los términos de la transaccion de 15 de marzo de 1965 se
induce necesariamente que los intervinientes en la misma dieron por
finiquitadas todas las cuestiones referentes a la herencia de la causante
y madre de los contendientes, dona Bernardina Rivera Fernandez, y, por
ende, también las relacionadas con el deber de abonarse reciprocamente
en la particién de las rentas y frutos de que cada uno haya percibido
de los bienes hereditarios, las impensas utiles y necesarias hechas en
los mismos, y los danos ocasionados por malicia o negligencia, y asi lo
vienen a reconocer la propia actora y aqui recurrida, al contraer las
peticiones de su demanda a la herencia paterna, sin incluir en ella
reclamacién alguna respecto a la herencia materna, pese a que tal de-
manda la ha presentado afos después de haber tenido lugar aquella
transaccién y ser las mismas pecrsonas las intervinicntes en ambas
ocasiones, por todo lo cual s¢ ha de acoger el motivo noveno y ultimo
del recurso, con la consiguiente casacién y anulacién parcial de la sen-
tencia recurrida, y en su virtud, procede eliminar del pronunciamiento
tercero la referencia que contiene a la herencia de dofia Bernardina Ri-
vera Fernandez.

Y cn la segunda sentencia puntualiza las personas obligadas a rendir
cuentas y cniregar determinados bienes muebles a la demandante, asi
como la extensién y alcance de tales obligaciones.

F. C. L.
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Por JosE MaRfA CHico ORTIZ Y
ELias IzQuiErnO MONTORO

INTERDICTO DE RECOBRAR LA POSESION. Procedencia o no del
interdicto de recobrar la posesion en aquellos casos en los que el
poseedor no es otro que aquel por cuya orden v cuenia se ejerce la
posesion o, lo que es lo mismo, el servidor de la posesion (SENTENCIA
DE 2 DE ABRIL DE 1971).

Supuestos de hecho—La Sociedad Anonima A. E. M. intcrponc juicio
de interdicto para recobrar la posesién contra la sociedad Andénima B, M.
En virtud de un documento privado sc¢ convino entrc ambas sociedades
la construccion de un edificio destinado a viviendas y locales de nego-
cios, cn solar propicdad de la socicdad B. M. Con motivo de diferencias
surgidas entre ambas sociedades suscribicron ambas una escritura de
compromiso para resolverlas, 1o cual no se llevé a cfecto por renuncia
dc los arbitros. En su virtud, la sociedad B. M. se hizo cargo de las
obras, previo requerimiento notarial y rcalizando fractura de la puerta
y desalojo de las personas quc custodiaban las obras. El Juez dec Pri-
mera Instancia numecro 3 de Madrid dicla sentencia, después del juicio
verbal y cl recibimiento a prucba, con fecha 28 de febrero de 1970, en
la cual estima la demanda interdictal mandando reintegrar en la posc-
sion y tenencia de las obras en curso de realizacién al demandante,
Sociedad Anénima A. E. M.

Después dec varias incidencias provocadas por el recurso de apela-
cion, formulado por la Sociedad B. M., la peticiéon de prueba documental
por parte de la Sociedad A. E. M. y la presentacién de recurso de casacién
por quebrantamiento dec forma, la Audiencia Provincial de Madrid dicta
sentencia cn 19 de septiembre de 1970, estimando la procedencia del
recurso dc apelacion interpuesto por la entidad B. M. y revocando en
todas sus partes la del Juzgado de Primera Instancia, declarando no
haber lugar al interdicto de recobrar la posesion deducido por la enti-
dad A. E. M.

A la vista dc csta sentencia, cl representante de la Socicdad A. E. M.
interpone recurso de casacion antc la Audicncia de Madrid por que-
brantamiento dc forma, basindosc en los siguientes motivos: a) Falta
de recibimiento a prueba y el recurso de suplica. b) Falta de recibi-
miento a prueba en alguna de las instancias, cuando procediere conforme
a derecho. ¢) Por denegacion de las diligencias de pruebas admisibles.
Todos los motivos basados en el articulo 1.693, 3° y 5°, dec la L. E. C.

El' Tribunal Suprcmo considera que aunquc el recurso de casacion
formalmente se interpone contra la sentencia de 19 de septiembre de 1970,
dictada por la Audiencia, realmente lo que sc vienc a combatir es ¢l
auto dictado por ¢l Tribunal citado el dia 2 de julio de 1970, que denegd
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la practica de la prucba documental, estimando no haber lugar al re-
curso de casacion por qucbrantamicnto de forma, basandose en los
argumentos legales que diremos. Sentencia con fecha 2 de abril de 1971.

Razones juridicas.—El Tribunal Supremo va examinando ordenada-
mente cada uno de los motivos del recurso para irlos denegando. Para
que proceda al recurso de casacién en base del numero 3° del articu-
lo 1.693 de la L. E. C. por no recibimiento a prueba, es preciso que la
denegacién se haya producido cuando ese recibimiento «procediese con
arregle a derechos: y de los hechos icsulia que las paries iitigantes estan
conformes en las cualidades que, respectivamente, ostentan, de empre-
sario constructor, la demandante, y de propietaria del solar y de la obra,
la demandada, habiendo cstimado la sentencia de Primera Instancia quc
la constructora era la poseedora, resultando inatinente la prueba por
ella propuesta, conforme al articulo 1.656 de la L. E. C.

Por todo ello, y prescindiendo de la clase de posesidon que ejercitase
el constructor, los problemas planteados en el interdicto se reducen
a dilucidar si el poseedor protegido por la accidon interdictal es el em-
presario constructor o el propietario de la obra, considerando al cons-
tructor como un simple servidor de la posesién, asi como resolver cudl
es la entidad perturbadora de la posesion, lo cual lleva a desestimar las
pruebas aducidas, que en nada desvirtdan ni alteran aquellas cualidades
y conceptuaciones. .

El segundo motivo cae por su base sobre los mismos argumentos
cdados, ya que las pruebas propuestas no guardan relacién con los hechos
objeto del debate, refiriéndose, ademas, a hechos posteriores al del
supuesto despojo que dio origen al interdicto. En virtud de estos mismos
argumentos debe ser desestimado el tercer motivo. Aparte de ello se
rechaza el recurso en base de razones formales de peticion en la de-
manda, en la que se solicita la suspensidon de la vista convocada para
determinado dia y no se pide quc se reponga el auto denegatorio, asi
como que se solicite que el escrito se tenga por presentado sin pedir
que se dicte otro auto en el lugar del primitivo, ordenando la admisién
del recibimiento a prueba pretendido.

Doctrina legal—Toda la esencia del interdicto de recobro de posesion
reside en la proteccion que el hecho posesorio lleva consigo ante posi-
bles perturbaciones provocadas por quienes no estin cn posesién de los
bienes afectados. Estas medidas o accibnes sumarias—en sus dos ver-
tientes de retencién o recobro—exigen una posesién o mera tenencia de
la cosa (art. 1.652, 1°, de la L. E. C.) y una perturbacién o despojo de la
posesién o tenencia. Ademads, es preciso que la demanda se presentc
antes del ano, contado desde la produccién del hecho (art. 1.653 de
la L. E. C.).

En el caso presente, las partes reconocen que la constructora era la
poseedora, y la propietaria del solar y de la obra era la otra, por lo
que el problema reside ya cn precisar si la constructora tenia o no
posesién habil a los cfectos del interdicto. Quiza el argumento de autén-
tico peso que decide al Tribunal Supremo para denegar el recurso sea
cl empleado por la Audiencia, cn cuya resolucién se dice que «cl punto
de partida para la existencia de la posesion no es otra cosa que el poder
efectivo o seftorio de hecho sobre la cosa, y que cuando este poder se¢
ejerce por una persona o entidad siguiendo las instruccioncs de otra
cn relacién a la dependencia o subordinacién, en cuanto se refieren a su
uso y disfrute, que se derivan de una relacién juridica previamente con-
certada, el poseedor no es otro que aquel por cuya orden y cuenta se
ejerce la posesién, presentando el ejercitante el cardcter de simple ayu-
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dante o servidor de la posesion, al que no es licito defender por su propia
autoridad, en relacién con la cosa, en contra dc las intervenciones del
propio poscedor..., de donde hay que inferir que no cabe atribuir al
contratista la posesion ni puede ¢ste invocar frente a la propietaria el
articulo 441 dcl Cdédigo Civil, ni cabe reputar como acto de violencia
" o de despojo cl que se dirija a la ocupacién del inmueble que de derecho
S€ posee...».

Todo cllo nos lleva a la interpretacién doctrinal que PEREZ y ALGUER
dieran al articulo 431 del Cédigo Civil con la figura dcl «servidor de la
posesion», y que se diferencia de la del 432 del mismo. Tesis que ha
prosperado en la doctrina manteniéndola Puic PERA, PricTo CasTRoO,
VALLET DE GOYTISOLO y CASTAN.

CUESTION DE COMPETENCIA. Precision de la aplicacion del articulo 62
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en relacién con la preferencia de
competencia en el ejercicio de acciones personales derivadas de un
contrato de compraventa (SENTENCIA DE 17 DE ABRIL pE 1971).

Supuestos de hecho—Dofia M. L. G. presenta en el Juzgado Municipal
nimero 2 de los de Albacete demanda de juicio de cognicién contra
don M. F. y su esposa, sobre reclamacion de cantidad, alegando que en
sus relaciones comerciales con el demandado envié al mismo géneros
propios de su industria que fueron recibidos por éste de conformi-
dad. Que los géneros fueron remitidos a través de la RENFE y que
puestas en circulacién las cambiales convenidas para el pago, fueron
devueltas impagadas, reiterandose el impago con otras cambiales poste-
riores. Se invocan los fundamentos de Derecho y concretamente sc fija
la compctencia del Juzgado de Albacete, por ser, conforme al articulo 62
de la Ley dc Enjuiciamiento Civil, ¢l lugar de la entrega dc la mer-
cancia y lugar del cumplimiento de la obligacién, pues cuando la mercan-
cfa viaja a portes debidos se entiende entregada en ¢l domicilio del
vendedor v éste determina la competencia.

Admitida la demanda y emplazados los demandados por medio del
correspondienie exhorto, don E. F. M. promueve cuestién de competen-
cia por inhibitoria, con la protesta de no haber hecho uso de la declina-
toria, ante el Juzgado de Elche, alegando que los géneros fueron envia-
dos a portes pagados, viajando «por cuenta y riesgo» de la vendedora.
El Juzgado dc Elche requirié de inhibitoria al dc Albaccte en base de
habersc enviado los géneros en «régimen de equipaje», tarifa especial
de la RENFE que exige al pago dc los portes por el rcmitente, y al no
determinarse el lugar del pago en el contrato ha de aplicarse cl 1.500
del Codigo Civil, que presuponc entregada la cosa en el lugar de la
cnirega.

Enguzgado de Albacete, en desacuerdo con cl informe del Fiscal,
declaré no haber lugar a la inhibicién y el de Elche insistié en su com-
petencia, por lo que a falta de acuerdo se remitieron al Tribunal Supremo
las actuaciones para la decisién del conflicto jurisdiccional. Con fecha
17 de abril de 1971, el Tribunal Supremo resuelve la preferente compe-
tencia a favor del Juzgado de Albacete.

Razones juridicas—Se inclina el Tribunal Suprcmo por la competen-
cia del Juzgado de Albacete, pues de los hechos resulia probado que de
los seis pedidos de mercancias cuyo pago se reclama, dos de ellos fueron
rctirados por el comprador en cl almacén de la vendedora y otros dos
Ie fucron cmitidos «en régimen dc equipaje», pero cargdndole los portes
en factura, lo cual significa que los contratos sc consumaron con la
entrega de la cosa vendida cn Albacete.
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El Tribunal Supremo no es muy explicito en la parte final de Ia
sentencia, pues ya antes ha recogido argumentos decisivos en los resul-
tandos de los Juzgados respectivos, y asi la alegaciéon que hace el Juz-
gado de Albacete viene a ser decisiva a los efectos de la inhibitoria del
de Elche, pues el que las mercancias viajen en «régimen dc equipajes»,
a portes pagados, no significa en absoluto que la competencia para
conocer del presente procedimiento corresponda al Juzgado de Elche,
toda vez que si la parte demandada se hubiera fijado detenidamente en
la copia de los documentos que se le dio traslado con la cédula dc em-
plazamiento. hubiera comprobado gue los gastos de expedicion ie eran
cargados en las copias de las facturas que en su dia se le remitieron, lo
cual significa, conforme a reiterada doctrina del Tribunal Supremo, que
los gastos de transporte fueron anticipados por el vendedor y son de cargo
del comprador, no que la mercancia haya sido entregada cn el punto de
destino (sentencia de 24 de marzo de 1952).

Doctrina legal.—El articulo 62 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a pe-
sar de su enorme claridad en torno a la competencia del Juzgado cuan-
do se ejercitan acciones personales, sufre dudas en su aplicacién, ya que
el hecho juridico no llega a ser tan simple como la norma genérica que
lo trata de regular. De ahi que en el presente caso, en el que ¢l débito
o el pago de los portes decide el lugar de la entrega, y éste, conforme al
articulo 62, es el que determina el Juzgado competentc.

El Tribunal Supremo ya habia declarado que las mercancias deben
suponerse entregadas en el domicilio del comprador si se remitieron
a «portes pagados», por haber viajado en este caso de cuenta y riesgo del
vendedor, vy en el lugar en que el vendedor tiene su establecimiento
mercantil cuando se hubieran remitido a portes debidos. Realmente esta
doctrina no es mas que una aplicacién de lo que disponen los articu-
los 338 del Codigo de Comercio y 1465 del Cédigo Civil, imponiendo los
gastos de transporte, recibo y extraccidn fuera del lugar de la entrega
al comprador. Para evitar interpretaciones lorcidas, como puede ser la
férmula «régimen de equipajes», ¢l Tribunal Supremo considera que si
los gastos del transporte se incluven en la factura se presume que
fueron adelantados por el vendedor y son de cargo del comprador.

CUESTION DE COMPETENCIA. Planteamiento de cuestion de compe-
tencia preferente cuando es firmie una scntencia dictada por el Juzga-
do al que se requiere de inhibicién (SENTENCIA DE 25 DE ABRTL bk 1971).

Supuestos de hecho—Ante uno de los Juzgados de Primera Instan-
cia de Madrid, don F. E. F. formula demanda en juicio ejecutivo contra
F. M., S. A, en reclamacién de una cantidad de pesetas, gastos de pro-
testo y costas. Se admite la demanda, se despacha la ejecucion, previo
embargo de bienes de la sociedad demandada. La diligencia se practica
con el director y representanie legal, don V. M. R, que fue citado en
remate, y no habiéndose opuesto a la ejecucién, el Juzgado dicta senten-
cia el dia 26 de marzo de 1967, hoy firme, mandando seguir la ejecucion
adelante hasta hacer trance y remate en los bienes del deudor.

Con fecha 15 de mayo de 1970, el cxcelentisimo sefor Fiscal de la
Audiencia de Palma dc¢ Mallorca presenta escrito en la suspensién de
pagos de la entidad comercial B. C. M. y entidades filiales, promoviendo
cuestién de competencia por inhibitoria ante el Juzgado Espccial, que
conocia dec dicha suspensién de pagos, a fin de requerir al de Madrid
de inhibitoria. Requerido el Juzgado de Madrid, acuerda oir por tres dias
a la parte demandante, que se opone a la inhibicién por haberse dictado
sentencia, que va era firme. El Juzgado de Madrid no accede a la inhibi-
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cién por medio de auto, y habiendo insistido el Juzgado Especial de
Palma de Mallorca, se remiten las actuaciones al Tribunal Supremo,
quien declara competente al Juzgado de Madrid.

Razones juridicas.—La razén juridica aducida por el Tribunal Supre-
mo en csla ocasiéon para decidiv sobre la competencia preferente es
muy concisa y lleva como fondo la existencia de una sentencia firme.
Se dice que acreditado en autos que la cuestion de compelencia fuc
promovida cuando en el juicio ¢jecutivo habia sido dictada ya scntencia
de remate, que adquirié firmeza con mucha anterioridad al aulo que
dio origen al requcrimiento de inhibicion, es evidente, de acuerdo con
¢l dictamen del Fiscal, que, a tenor de lo dispuesto en el articulo 86
de la Ley de Enjuiciamicnto Civil, esta mal formulada.

Doctrina legal—Dentro de la doctrina de la cficacia de la cosa juzga-
da, aunque no sc incluya la cuestién de competencia prefercnte, es cvi-
dente que la firmeza de una sentencia chmina no sélo la posible repe-
ticion del problema resuelto, sino el interrogante de una compctencia
puesta en entredicho. De no ser asi, cualquier sentencia, aun firme, podria
ser atacada, quebrando con ello toda la fuerza que lleva su firmeza.

J. M. CH. O.

EL RECURSO EXTRAORDINARIO DE INJUSTICIA NOTORIA, AL IGUAL
QUE EL DE CASACION, IMPLICA EN SU EJERCICIO LA CENSURA
DEL FALLO RECURRIDO, TENIENDO PRESENTES LOS RAZONA-
MIENTOS QUE SON DETERMINANTES DEL MISMO, ASI COMO
LA DENUNCIA DE LOS ERRORES DE HECHO Y DE DERECHO
EN QUE PUEDE HABER INCURRIDO EL TRIBUNAL A QUO, LOS
CUALES DEBEN SER COMBATIDOS POR LOS CAUCES ADECUA-
DOS Y DENTRO DE LAS LIMITACIONES QUE NORMAN Y REGU-
LAN LOS RECURSOS RESPECTIVOS, SIN QUE SEA LICITO AL
TRIBUNAL SUPREMO REALIZAR UNA NUEVA Y COMPLETA VA-
LORACION FACTICA Y JURIDICA DEL PLEITO, PUES, EN TESIS
GENERAL, ESTA OBLIGADO A CERIRSE AL EXAMEN DE LAS
INFRACCIONES O ERRORES DENUNCIADOS (SenTEncCiA DE 30 DR
JUNIO DE 1971).

Hechos.—Demanda. Se hace un resumen de las acluaciones practica-
das en el juicio declarativo ordinaric de menor cuantia sobre division
de cosa comun, cn cl que se dicté sentencia declarando la indivisibilidad
del inmucble urbano. Se insté la cjecucién de la sentencia y que sc
llevara a cabo la venta dc¢ tal inmueble, en publica subasta voluntaria,
solicitando sc notificara la ejecucion de scntencia a la arrcndalaria de
la finca subastada. Cclebrada la subasta sin efecto se solicité la adjudi-
cacién por las dos terceras partes de su avalio, a lo que no se accedié
por tratarse de subasta voluniaria y no ser aplicable el articulo 1.504
de la Ley Procesal.

Se solicité cclebracion de nueva subasta, con idénticas condiciones
que la anterior salvo la fijacion del tipo , y se notificé la providencia
corrcspondiente a la arrendataria para «que pudiera hacer valer los de-
rechos que pudieran correspondcrie en tal concepto».

Comparecié un solo postor y no se aprobd la postura, tras haber ofre-
cido a la demandada copropietaria, no comparecida, poder mejorar dicha
postura.

Se dict6 auto aprobando el remate y ordenando se hicicra saber a la
arrendataria la adjudicacién del remate.

’
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Para hacer valer los derechos de tanteo y retracto se consign® por
la arrendataria y se solicitd la transmision del inmueble.

Se declaré no haber lugar por medio de providencia, contra la que
se nterpuso recurso de reposicion, y tras alegar las razones que funda-
mentan su posiciéon, suplicé se tuviese por consignada la cantidad refe-
renciada y se dictase sentencia declarando el derecho de retraer, otor-
gandosele la escritura de transmision de la propicdad del inmueble.

Se contesté a la demanda oponiéndose a la misma y con la suplica de
que fuese desestimada.

En primera instancia sc dcscsiiimd inieg

La Sala revocd la scntencia y, dando Iu
derecho de retraer de la actora.

raimenic ja demanda.
gar a la demanda, declaré el

Considerando que el fallo contemplado en el presente caso, prima facte,
y sin entrar en otras apreciaciones de orden factico (asi se desprende
del razonamiento segundo de la resolucién recurrida), se informa fun-
damentalmente c¢n una aplicacién de la doctrina de los actos propios,
que el Tribunal a quo estima vinculantes, pues dice que «es lo cierto
que el demandado (ahora recurrente) al aceptar las condiciones de la
subasta implicitamente reconocié como inquilino en aquella fecha a la
actora y que adquirié el inmueble como arrendado a ésta y que por ello
ahora no puede desconocer lo que antes reconocio de no contrariar la
doctrina jurisprudencial relativa a los actos propios y la ley del con-
trato», estimando por ello aplicable el mismo articulo 48 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos, afirmandose en el mismo fundamento de la
misma resolucidon impugnada que «adquirida en publica subasta la casa
después de haber aceptado las condiciones en las que se anuncid tal
subasta, entre las que figuraba la de estar arrendado el inmueble a la
demandante, se opuso a la demanda en la que aquélla ejercitaba, al
amparo decl articulo 48 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, la accién
de retracto...», de modo que sustancialmentec, como razones determinan-
tes del fallo, la sentencra recurrida se inspira en una afirmacion de orden
factico (aceptacién de las condiciones en que se anuncidé esa subasta)
y una razén de orden juridico, la aplicacién al caso de la doctrina de los
actos propios vinculantes, elaborada por la jurisprudencia de esta Sala.

Considerando que en el primero de los motivos de este recurso, am-
parado en la causa cuarta del articulo 136 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos vigente, se denurncia error de hecho en la apreciacion de las
pruebas, acreditando, en opinién del recurrente, por «documento y peri-
cial obrante en autos», alegando como argumento inicial que «el Juzga-
dor de Instancia afirma que la firma de la finca fuc adquirida por el
demandado y habia aceptado las condiciones en que se habria de desen-
volver dicha subasta judicial, pero olvida aclarar (sigue diciendo el re-
currente), y en esto consiste el error de su afirmacién—sic—, que dicha
subasta era judicial, voluntaria, no forzosa, como lo e¢s en la via de
apremio que reguld la Ley de Enjuiciamiento», y que «por ello, dada esa
liferencia esencial, las condiciones fijadas en aquélla, por el instante dc
'a accién ni pueden vincular al Organo Judicial ni siquiera al licitador
:n la subasta voluntaria», ademas que «se trata de actos no simulados
parece que quiera decir simulados) o realizados en fraude de Ley».

Considerando que, ¢n principio, un razonamiento juridico tendente
v contradecir una doctrina legal, por tratarse de una questio juris, no
:abe encausarle por la causa cuarta del antes citado articulo 136 de la
.ey Especial locaticia, y menos resulta admisible que el recurrente, asu-
niendo, en cierto modo, atribuciones propias del Tribunal Sentenciador
le Instancia, se valga de la causa indicada para entrar en el examen
omparativo de diversos actos y documentos para lograr asi una resolu-
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cidn que confirma su tesis, aunque para ello se ataquen atirmaciones
que el Tribunal a quo no ha hecho, involucrando una cuestion de facto
con razonamicnto de orden juridico aducidas por cauce manifiestamen-
te inadecuado; advirtiendo que la doctrina sobre los actos propios vincu-
lantes ha sido desarrollada por cste Tribunal en multiples sentencias,
quc guarden relacion con los casos concrectos debatidos, siendo el cauce
adecuado para combatir el error juridico al respecto la causa tercera
del repetido articulo 136, debiendo mencionarse en tal caso la doctrina
jurisprudencial, con aplicable cita de las secntencias que la sostienen,
acusando su transgresién con cxpresiéon del concepto en que esa doc-
trina haya sido conculcada, ya sca por violacidén, interprelacién errénca
o aplicacién indebida, conforme al parrafo ultimo del mencionado pre-
ceplo legal, equivalente al 1.720 de la Ley Procesal Civil en este aspecto;
mas lo que puede hacersc en plantear una cuestién juridica a través de
la causa cuarta, a la que el motivo primcro resulla acogido, razones
todas por las que, sin neccsidad de entrar en un examen mas detallado
de los documentos y probanzas invocadas, decae, por los expresados
defectos, el motivo aqui examinado.

Considerando que asi dcsestimado el motive primero, el segundo
debe correr la misma suerte adversa a su viabilidad, pues acusandose ¢n
¢l, al amparo de la causa tercera del articulo 136 de la Ley Arrendaticia
mencionada, la aphlicacién indebida del articulo 48, numero 12, en rela-
cién con cl 47, numero 2.°, de la misma Ley, al no scr combatida acertada
y eficazmente—cual qucda expresado—el fundamento esencial de la sen-
lencia que se impugna, las cuestiones de orden factico que cn cste mo-
tivo sc agitan para sostener la inaplicacién dec los preceplos invocados
en calidad de infringidos, no pueden tener en la expresada causa tercera
adecuado encuadramiento procesal y por ello el impugnante viene a hacer
supuesto de la cuestién debatida, al sustituir el recurrente con su par-
ticular criterio el imparcial y autorizado del Tribunal de Instancia, lo
que no puede admitirse, v, por otra parte, no cabe tener como demos-
trada una simulacién absoluta en la fijacién de las condiciones dec la
subasta, pues el hecho es que la condicién quinta ha debido ser acep-
tada o admitida por ¢l recurrente, ni tampoco un gran fraus legis, lo
que conduce a rechazar este motivo.

Considerando que en el tercero, con apoyo en la causa segunda del
articulo 136 dc la mentada Ley Locativa Urbana, se aduce la interpreta-
cién errénea del articulo 2.050 dc la Ley de Enjuiciamiento Civil, en
rclacion con los articulos 1.499 y siguientes de la misma Ley procesal, en
cuanto regulan la celebracion de las subastas judiciales; pero cste ultimo
motivo no puede prosperar, porque lo que se denuncia en él no signiflica
en modo alguno, a tenor de los propios razonamientos de la parte recu-
rrente, quebrantamicnto de las formalidades del juicio de retraclo, y aun-
que, cn cfecto, cxistiese, no habria sido realizada 1a falta oportunamente,
por lo que decac también estc motivo.

E. I. M.



5. JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por JesUs GONZzALEZ PEREzZ

EL REQUISITO DEL PREVIO PAGO

SENTENCIA DE 6 DE ABRIL DE 1972

I. ANTECEDENTES

1. La Diputacién de A, gira liquidacién por un arbitrio provincial,
quc se notifica con todos los requisitos legales a la sociedad obligada
al pago.

2. La sociedad interpone reclamacién’ econémico-administrativa ante
el Tribunal provincial, solicitando la suspensién de la ejecucién del acto
objeto de recurso.

3. El Tribunal economico-administrativo provincial accede a la sus-
pension de la ejecucién, prestando la recurrente la correspondiente ga-
rantia, consistente en aval bancario por el importe de la liquidacién mas
el 10 por 100.

4. El Tribunal econdémico-administrativo provincial dicta resolucion
desestimando Ja reclamacién y confirmando la liquidacién girada por la
Diputacién.

5. La sociedad, a la que se habia girado la liquidacién, interpone
«recurso contencioso-administrativo» sin acompaifiar el documento acre-
ditativo del pago, st bien se subsan¢ por ia recurrente en el plazo de
diez dias concedido por la Sala de lo contencioso-administrativo.

6. La Audiencia Territorial dicta sentencia el 10 de diciembre de 1970,
estimando el «recurso contencioso-administrativo» y anulando la liquida-
cién practicada.

7. La Diputacién Provincial y el Abogado del Estado interponen re-
curso de apelacién, que es resuelto por sentencia de 6 de abril de 1972,

I1. DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO

El Tribunal Supremo, en esta importante sentencia de 6 de abril
de 1972 (de que fue ponente Diego Espin Cénovas), sienta la siguiente
doctrina (en sus considerandos 2., 3.0 y 4.°):

«Considerando: Que la alegada inadmisibilidad se basa, segun el re-
presentantc de la Administracién, en el incumplimiento del requisito
del previo pago del importe de la liquidacién recurrida, al interponer el
recurso contencioso-administrativo segin preceptua el articulo 57, 2, e),
de la Ley Jurisdiccional, lo que determina, conforme al articulo 82, f), de
la misma, su inadmisibilidad, sin que puedan convalidarse dicha defec-
tuosa interposicidon del recurso jurisdiccional por el cumplimiento ulte-

14
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rior del requisito del pago, como acontecié en el presente caso, ya que
la subsanacion de defectos que autoriza el articulo 57, 3, de dicha Ley
se refiere a la presentacién de documentos acreditativos de los requisitos
exigidos por la Ley, pero no para su cumplimiento, segin jurisprudencia
de este Alto Tribunal que se alega, inadmisibilidad que debe declararse
atn de oficio por ser de orden publico, por lo que, segin el Abogado
del Estado, no es obstaculo a esta declaracidén el que no se hubiese ale-
gado por las partes demandadas ante el Tribunal de Primera Instancia.

Considerando: Que en cl presente caso, en la interposicién del re-
curso ante la Audiencia, se manifestd por la entonces recurrente que el
importe de la liquidacién mas un 10 por 100 habia sido afianzado por
aval bancario, por acuerdo del Tribunal econdémico-administrativo pro-
vincial de Oviedo, con suspensién del ingreso de la cantidad garantizada,
por lo que daba por cumplido el requisito del articulo 57, 2, ¢), de la
Ley Jurisdiccional, segin reiterada jurisprudencia de este Alto Tribunal,
asi como de auto de la Sala, a la que se dirigia en anterior recurso, y que
acordado por la Sala la presentacién del resguardo del pago en término
de diez dias, se llevé a efecto el pago por la recurrente, sin que ninguna
de las partes demandadas alegase nada cn su contra.

Considerando: Que si bien la garantia del aval bancario, acordada por
el Tribunal econémico-administrativo provincial, tiene eficacia «mientras
dure la total sustanciacién del procedimento econémico-administrativo,
segin dispone el articulo 83, 1, del Reglamento de aquella garantia a la
via jurisdiccional, no es menos cicrto que invocado por la recurrente en
su escrito inicial de 2 de julio de 1969, el criterio contrario mantenido
por la Sala a la que se dirigia, segun auto de 26 de octubrc de 1969,
y concedido por dicha Sala plazo de diez dias para acreditar el previo
pago, lo que se efectud dentro del mismo, hay que estimar que en el
presente caso debe entenderse cumplido, en términos equivalentes, el
requisito del previo pago, ya que desde la interposicién del recurso por
la alegacién del aval bancario, y dentro del plazo que se le concedié por
el efectivo pago, siempre ha estado la Administracién garantizada de la
ejecucién del acto administrativo, razones que junto a las circunstancias
concurrentes ya expuestas permiten tener por cumplido el requisito del
articulo citado de la Ley Jurisdiccional, rechazando asi la inadmisibilidad,
no alegada por ninguna de las partes demandadas en primera instancia
y s6lo en apelacién por una de ellas.»

I1I. CrftICcA

1. Esta sentencia tiene un significado trascendental en la evolucién
de la doctrina jurisprudencial, en cuanto supone el abandono de una
acusada tendencia formalista de la Sala tercera a la hora de interpretar
el requisito del previo pago. En efecto, es un hecho constatado por la
doctrina la muy diferente actitud de las Salas de lo contencioso-adminis-
trativo al interpretar la norma contenida en el articulo 57, parrafo 2,
apartado e), de la Ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa. Como
he senialado en otra ocasién (1):

a) El precepto legal se aplica a cualquier tipo de «recursos conten-
cioso-administrativos», abstraccién hecha de la materia que constituye su
objeto y del érgano de que emane el acto impugnado.

b) Sin embargo, al interpretar este precepto legal tnico, las Salas
tercera y cuarta de nuestro Tribunal Supremo han Ilegado a resultados
harto distintos. Es cierto que ambas Salas, al sefalar el criterio que

(1) La experiencia espaiivla de la Ley de la junsdiccion contencioso-admnistratna de 1956, en
esta Reviste, 1970, pfgs. 1036-1037.
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debe presidir la interpretaciéon del precepto, no dudan en proclamar el
criterio restrictivo, como la sentencia de la Sala tercera de 7 de abril
de 1962 (de que fue ponente Jiménez Asenjo), que proclamé que, «en
todo caso, la duda debe ser resuelta a favor de los recurrentes, puesto
que, en definitiva, dicha condicién constituye un obstaculo al libre
acceso a los particulares a la via jurisdiccional contenciosa expresa en
la férmula solve et repete, de la cual aquel requisito es su manifestacién
mas expresiva y debe por ello ser interpretada restrictivamente»,

Pero a pesar de partir una y otra Sala del mismo principio de inter-

pretacidn, al enfrentarse con aquel precepio el distinio ciierio de las
Salas repercute en la aplicacién. Y asi como la Sala cuarta considera
cumplido el requisito con la simple consignacién o depdsito de la’ can-
tidad litigiosa, la Sala tercera sigue con el criterio formalista tradicional
de entender que Gnicamente se cumple con el requisito cuando se efectua
el pago en firme. El hecho se destaca por un Magistrado, Mendizabal
Allende, al enfrentarse, en un estudio exhaustivo, con la jurisprudencia
de ambas Salas (2).

Y anadia: «Para enjuiciar debidamente aquella actitud jurisprudencial
de apego al principio de su concepcién tradicional, confréntese con la
jurisprudencia italiana, que ha llegado a calificar el principio de solve
et repete como anticonstitucional, en una memorable sentencia, que la
doctrina ha destacado como se merece. Pues no puede ser mdas contrario
al principio de igualdad ante la Ley precepto como el de solve et repete;
para ciertas fortunas no supondria la menor molestia el tener que pagar
antes de recurrir; para otras supondrd una grave carga, y para otras,
la imposibilidad de acudir a los Tribunales para defenderse de las arbi-
trariedades de la Administracion» (3).

También se ha eliminado en otros Ordenamientos, como el uruguayo,
habiéndose afirmado: «Esta solucidn liberal es acorde con las recomen-
daciones de varias reuniones internacionales de juristas, en que tuvo
participacion el Uruguay, y se ajusta a la jurisprudencia de nuestra
Suprema Corte, que a partir del leading case nimero 75, de 25 de mayo
de 1959, Consejo Nacional de Subsistencias ¢ Ravizza Luis H. Multa. In-
constitucionalidad, declaré inconstitucional el privilegio fiscal del pago
previo» (4).

(2) Sigmificado actual del principio “solve et repete”, “Revista de Adminntracion ptiblica”  nd-
mero 43. No sélo en este aspecto, sino en otros muchos «e’ observa un muy diferente criterio ju-
risprudencial entre las Salas, como revelan las estadisticas judiciales. Concretamente. en las pubh-
cadas al comenzar el afio judicial de 1970 se daban las cifras siguientes

Sala Tercera® De un total de 728 recursos en dnica instancia tramitados e¢n el 2o judicial
1969-70: Esumd totalmente, 58, estimé parcialmente, 40

Sala Cuarta De un total de 1.382 recursos en dnica stancia tramitados Esumd totalmente
150, estimé parcialmente, 65

Sala Quinta- De un total de 1471 recursos en tnica instancia* Estimé totalmente. 330  esting
sarcialmente, 191 :

Asi, en estadisticas publicadas en el Discurso de apertura de Tiribunales, Madrid, 1970 FEstadis-
icas nimeros 5, 6 v 7.

Podria explicarse esta diferente proporcidon de asuntos estimados por la diferencia ewistente entre
‘'os Departamentos ministeriales de que conocen las Salas, dado el reparto de competencias por Mi-
risterios de que se parte en el sistema espaiiol

Pues la Sala Tercera conoce, fundamentalmente, de los ‘recursos contencioso-udministrativos™
teducidos en relaciéon con actos de los Ministerios de Obras Piablicas vy Hactenda que, por su
olera y tradicién, no incurren en tantas arbitrariedades como otros Departamentos administrativos
\demis, los asuntos procedentes del Ministerio de Hacienda llegan al Tribunal Supremo despuls
le pasar por el tamiz de los Tribunales econémico-adiinistrativos, que remedian buen nimero de
legalidades.

Pero, ademds de esta circunstancia, hav que destacar la especial idiosincrasia de las distintas
walas.

(3) Cfr Bacurmiet, La giustizia anmmimsirativa nella Costutuzione uahana, Milin, 1966, pdig:-
1as 60-92: VIRGA, La tutela giurisdizionale nei confornt della pubblica admimstrazione, Mildn. 1966,
dginas 101-102

() Asi, A. RaMON REAL, Estudios sobre Derecho admimstranvo, Montevideo 1968, I, pi-
na 67

En anilogo sentido. Fix ZaMubto, en Introduccion al estudio del proceso wributarto en el De.
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«No puede ser mas elogiable esta tendencia a suprimir requisito pro-
cesal que tan abiertamente pugna con el principio de igualdad, condu-
ciendo a inicuas denegaciones de justicia» (5).

2. Prccisamente por contravenir el requisito de solve et repete, prin-
cipio tan elemental como el de igualdad ante las cargas publicas, es elo-
giable toda tendencia dirigida a reducir su d&mbito de aplicacion y a ate-
nuar las consecuencias de su incumplimiento.

La jurisprudencia tradicional de la Sala tercera habia venido siendo
la formalista. Por ejemplo, una sentencia de 30 de junio de 1970, resu-
miendo esta doctrina, habia dicho: «Que el Abogado del Estado formula,
con caracter preferente, la causa de inadmusibilidad del articulo 82, apar-
tado f), en relacién con lo preceptuado en el articulo 57-2, apartado ¢,
ambos de la Ley Jurisdiccional, por estimar que el recurso interpucsto
es, a su juicio, inadmisible, al no cxistir en autos la acreditaciéon docu-
mental del previo ingreso en el Tesoro publico de la liquidacién recurri-
da. Que, efectivamente, no aparece en ningun lugar de las actuaciones
administrativas o jurisdiccionales quc la liquidacién impugnada haya
sido satisfecha, por lo que de conformidad con los articulos citados en
el precedente considerando, en la interpretacion que los viene dando
la jurisprudencia de esta Sala, cxpresiva de que el mencionado ingreso
tiene esencialmente ¢l cardcter de condicidén habilitante para el factible
acceso dcl recurrente a la Jurisdiccidén, se hace necesario declarar, como
la represcntacidon del Estado solicita, que el recurso que nos ocupa es
procesalmente inadmisible, sin que puedan obstar a esta conclusion las
alegaciones hechas in voce, en el acto de la vista, por la defensa de la
parte actora, relativas a la subsanacidon del defecto, ya que tal subsana-
cién no ha sido llevada a cabo en modo alguno en tiempo y forma por
dicha parte.»

Ya en esta sentencia de 30 de junio de 1970 se alude a una subsa-
nacién, que no habia llegado a realizarse. Y la sentencia ahora comen-
tada, de 6 de abril de 1972, en su 4.° considerando, no duda en admuitir
la subsanacion del defecto después dc interpuesto el recurso contencioso-
administrativo.

El argumento que utiliza la sentencia (cfr. 4. considerando) no es
otro que el cstimar que en todo momento habia estado garantizado el
pago de la liquidacién, en cuanto durante el procedimiento econémico-
administrativo respondia el aval bancario, y antes de cancelar éste, el
recurrente, ya en el proceso administrativo, efectué el pago.

3. La importancia de la docirina de la sentencia, en relacién con los
precedentes jurisprudenciales de la Sala, radica en el hecho de que se
admite la subsanacién de la falta de pago y no sélo de la falta de la
presentacién del documento acreditativo del pago hecho antes de inicijar-
se el proceso administrativo. El 4.° considerando de la sentencia comen-
tada admite expresamente la subsanacién por el hecho de que la recu
rrente verificé el pago dentro del plazo de diez dias que lc concedio la
Sala al efeclo, cn aplicacion del principio formalista que consagra el
articulo 129 de la Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

4. Por ultimo, una referencia al problema procesal, que plantea—y re
suelve con acierto—el 2.° considerando de la sentencia: las potestades de
Tribunal en segunda instancia. Es incuestionable, en aplicacién del prin

recho mexicano, en “Perspectivas del Derecho plblico en la segunda mutad del sizlo N\, Madnd
1969, pfys 1100-1101

(5) En andlogo sentido, CorpERO TORRLS, Los primeros diez aiios de la Lev de lo contencioso
administrativo, publicado en “Revista de Legislucién y Jurisprudencia’, nim. julio-agosto 1967
separata, pdg. 19, al decir* “No ocultaremos nuestra oposicién al vetusto solve et repele; pero ¢
problema sale de lo junsdiccional y entra en lo hacendistico, campo pletérico de tabdes para ¢
jurista, aunque quizd puedan encontrarse férmulas de caucién, escalonamiento u otro medio ate
nuador del abono ™
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cipio de doble grado, que la sentencia dictada al resolver un recurso de
apelacion solo puede referirse a las cuestiones planteadas en primera
instancia. Ahora bien, este principio procesal general se atentia en el
proceso administrativo por aplicacién del articulo 43, parrafo 2, de la
Ley de la jurisdiccidn contencioso-administrativa, que no sélo se aplica
en primera instancia (6).

Pero, ademas, es que, en todo caso, el Juez que conoce del recurso
de apelacién tiene jurisdiccidn para conocer y decidir si en primera ins-
tancia se cumplieron los requisitos procesales, incluso de oficio, por ser
cuesiion de orden publico. Y ast lo interpreta, aplicando correctamente
estos principios, la sentencia comentada.

Como conclusion final sélo queda destacar las nuevas corrientes
que desde hace algin tiempo se observan en la Sala tercera del Tribunal
Supremo. Debemos congratularnos todos los juristas de este abandono
de viejas concepciones formalistas, para adoptar una linea de interpre-
tacién de los preceptos procesales congruentes con los principios infor-
mantes de la Ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa, Esta sen-
tencia, de que ha sido ponente Diego Espin, es una expresiva muestra
de esta tendencia.

J. G. P.

(6) GoNzilLEz PfRrrz, Derecho procesal admunistranvo. 2® ed . Madrid. 1967 tome 1. pdg 391






III. Resoluciones del Tribunal Econdmico-
Administrativo Central

SECCION QUINTA: IMPUESTOS DE SUCESIONES, TRANSMISIONES
PATRIMONIALES Y ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS

Por FERNANDO MUNOZ CARINANOS

1. ORGANIZACION SINDICAL: La exencidn subjetiva reconocida a su
favor no es aplicable a los Sindicatos y demds entidades sindicales,
que aun formando estructuralmente parte de aquélla, gozan de per-
sonalidad juridica independiente y patrimonio propio (RESOLUCION
pE 17 DE SEPTIEMBRE DE 1970).

A) Hechos—Los constituye un contrato de compraventa de una finca
celebrado entre la Delegacién Nacional de Sindicatos, como vendedor,
y el Sindicato Nacional de Frutos y Productos Horticolas, como com-
prador, acto que origind una liquidacién al 7,40 por 100, considerada im-
procedente por el Sindicato citado, al no haberse tenido en cuenta, segin
expuso en tramite de alegaciones, la exencién prevista en el articulo 65,
letra o), del texto refundido de 1967, a favor de la Organizacién Sindical,
de la que forma parte integrante el Sindicato comprador, todo ello
}mido al destino (instalacién de un servicio propio) que iba a darse a la
finca.

El Tribunal Provincial centré el tema sobre la existencia en el Sin-
dicato de una personalidad juridica independiente de la Organizacién
Sindical, citando a estos efectos los Decretos de 1941 y 1943 y el de
28 de junio de 1965, que distinguié perfectamente la personalidad de la
Delegaciéon Nacional de Sindicatos y la de los Sindicatos nacionales, para
concluir que al tratarse de entes juridicos distintos, con patrimonios
separados y fines diferentes, no podia aplicarse a los segundos la exen-
cién tributaria concedida a la primera.

En la alzada, el recurrente insisti6 y amplié la argumentacién ya ex-
puesta, a la que responde el Central en la forma siguiente:

B) Doctrina—Que el vigente texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales—aplicable al caso en virtud de lo
prevenido en su disposicién transitoria 1.2—declara exentas las transmi-
siones patrimoniales inter vivos en las que la obligacién de satisfacer el
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Impuesto recaiga sobre la Organizacion Sindical, excepto en lo que respec-
ta a adquisiciones de bienes raices, en cuyo caso la exencién se entendera
limitada a las que efectie para instalar sus propios servicios u oticinas (1).

Que la Organizacién Sindical Espanola nace como uno de los servicios
de F.ET. y de las J.ON.S,, carente, en principio, de personalidad juridica
propia y distinta de la del Movimiento, del que formaba parte integrante,
ya que cste ultimo constituia una sola persona juridica, con un solo pa-
trimonio (2), sin perjuicio de la personalidad juridica propia e indepen-
dicnte de los Sindicatos nacionales y Hermandades Sindicales como
Corporaciones de Derecho Publico, por lo que resultaba perfectamente
distinguible, dentro de la Comunidad Nacionalsindicalista, y Organizacién
Sindical en su mas amplio sentido, por una parte, la personalidad juridi-
ca de la Delegacion Nacional de Sindicatos y sus érganos delegados (que
era, en definitiva, la misma pcrsonalidad juridica y patrimonial unitaria
del Movimiento), y, por otra, la personalidad propia e independiente dec
los Sindicatos Nacionales y Hermandades Sindicales.

Que esa distincién fundamental entre los 6rganos de la Organizacion
Sindical propiamente dicha, integrantes de la personalidad juridica del
Movimiento y los Sindicatos nacionales, personas juridicas independicn-
tes y distintas de aquél, trascendié al campo juridico-fiscal, v asi, la Ley
de 21 de marzo de 1958 declaré exentos del Impuesto de Derechos Reales
los actos y contratos en que interviniera, como persona obligada al pago,
la Delegacién Nacional de Sindicatos, bien por si o por medio de sus
organismos delegados, siempre que tuvieran por objeto directo el cum-
plimiento o realizacion de fines atribuidos a la Organizacién Sindical
por la misma Ley, y, por su parte, cl Decreto de 27 de abril de 1951
declaré incluidas en la equiparacién que a efectos tributarios establecio
la Ley de 6 de noviembre dc 1941, entre cl Movimiento v el Estado, a la
Delegacion Nacional de Sindicatos y a las Centrales Nacionalsindicalistas
dependientes de la misma, exceptuando expresamente de tal inclusion
a los Sindicatos, Gremios, Hermandades y deméas cntidades sindicales
con personalidad juridica y patrimonio distinto de los del Movimiento.

Que la Ley de 11 de junio de 1964 y, posteriormente, el texto rcfun-
dido de la del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales hoy en
vigor no pueden ser interpretados en sentido diferente, siendo forzoso
entender que la exencién que conceden a la Organizacién Sindical no
alcanza a los Sindicatos nacionales y demas entidadcs sindicales dotados
de personalidad juridica propia, porque aun cuando cstas entidades sc
encuentren mas o menos sometidas a aquéllas, no son, en rigor, la
Organizaciéon misma, sino sujetos de derecho diferentes con persona-
lidad scparada e inconfundible.

Como pone de manifiesto la propia Resolucion en uio de sus consi-
derandos, con posterioridad a la publicacion de lu Ley de Reforma del
Sistema Tributario de 11 de junio de 1964, se han producido modificacio-
nes muy importantes en la concepluacion v régimen juridico de la Or-
ganizacion Sindical, tales como: 1) El Decreto de 28 de junio de 1965, guc
atribuyé a la Delegacidn Nacional de Sindicatos personalidad juridica
vy patrimonio propio para el cumplimiento de sus fines generales. Con
ello dejé de ser un mero drgano del Movimiento integrado en la perso-

(1) Articulo 65-1-1 °-p), que reproduce el articulo 146-t *-0} de Ja Ley de 11 de junio dec 1964,
siendo de notar que el inmediato precedente de la norma de referencia se encuentra en ¢l nd-
mero 3.° del apartade C) del articulo 3 ° de la Ley del impuesto de Derechos redles de 21 de marso
de 1958, redactada en términos sustancialmente 1dénticos. aunque en csta ditima la cxencidn se
otorgaba a “la Delegacidn Nacional de Sindicatos”, mientras que en la norma legal vigente sc
hace en favor de “la Organizacion Sindical”,

(2) Vdéanse articulos 22 v 23 de los Estatutos de Falunge Espufiola. articulo 1° de la Lev de
Unidad Sindical de 26 de cnero de 1940 v Ley de Bases de la Organizacion Sindical del mismo afio
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nalidad wunitaria del mismo, y pasé a ser una persona juridica diferente
con separacion también en el aspecto patriinonial, pero sin que por ello
se confundiera o unificara con los Sindicatos y entidades sindicales, que
conservaron su personalidad y patrimonio propio para el cumplimiento
de sus fines especificos. 2) El Decreto de 20 de diciembre de 1968, que
derogé el Estatuto del Movuiiento de 1939, y el Decreto de 20 de agosto
de 1957, con lo que la Organizacion Sindical dejé de ser un servicio per-
teneciente a la estructura del Movimiento y una Delegacion Nacional
del mismo. 3} El Decrelo-Ley de 29 de octubre de 1969, conforme al cual
el DNelegado Nacional de Sindicates ticne la condicidii de Minisiro s
cartera v asuine las funciones que en orden a la Organizacion Sindical
correspondian al Ministro Secretario General del Movimiento, con lo que
se consuina la separacion entre aquélla y éste, quedando dotados ambos
de personalidad juridica y patrimonio propio v sometidos a jefaturas
distintas de igual rango politico.

Pero la modificacion de mayor trascendencia y dmbito surge con lua
publicacicn en el anio 1971 de la Ley Sindical. Segun ella, la Organizacion
Sindical esta integrada por los Sindicatos, v en orden a su naturaleza,
se estructura en Organizaciones Profesionales (Asociaciones; Uniones; Co-
legios profesionales sindicales; Consejos de trabajadores, técnicos y em-
presarios) v en organos de composicion y coordinacion (definidos en la
propia Ley como entidades que asumen funciones de armonizacion de
los intereses de las organizaciones profesionales y representan los de
cardcter conuin; asi, las entidades intersindicales y federaciones, que
tienen, segiin la Ley, naturaleza de Corporaciones de Derecho Piiblico.
Soint drganos territoriales de la Organizacion, sus delegaciones a escala
provincial, comarcal y local (3).

En distintos articulos de la Ley se reconoce expresamente la persona-
lidad juridica de algunos de estos organos y entidades. Asi, en el 15 y 19,
la de las Asociaciones v Uniones, respectivamente; en el 20 se dice que
podrdn tenerla las Agrupaciones, v en el 24 se reconoce personalidad y ca-
tegoria de Corporaciones de Derecho Piublico a los Sindicatos.

Estas puntualizaciones no dejan de tener interés, pues segiin la juris-
prudencia fiscal, de la que es ejemplo esta Resolucién, la existencia o no
de personalidad juridica es el elemento determinante de la existencia
o no de exencion. El criterio es idéntico al que se sigue para el Estado
en el articulo 65, 1, 1°, apartado a), del texto refundido del Impuesio.

Comio dice la propia Resoiucion, las sustanciales modificaciones intro-
ducidas en el dmbito sindical por las norinas antes citadas no alteran, al
meno$ por ahora, el status fiscal de la Organizacion Sindical, entre otras
razones porque la propia Ley Sindical, en lo que a exenciones y benefi-
cios fiscales se refiere, remite a los «establecidos o que se establezcan
a su favor en las disposiciones legales» y, por tanto, la aplicacién de
aquel status a los Sindicatos v demds entidades sindicales que gocen
de personalidad juridica v no tengan expresamente reconocida exencion
a su favor, exigird una niodificacion de los preceptos fiscales vigentes.

2. POLIGONQS INDUSTRIALES EN POLOS DE DESARROLLO: No re-
cogida por la Ley del Impuesto de 1958 la exencion prevista en el
articulo 193, apartado d), de la Lev del Suelo, para la primera enaje-
nacion de los solares resultantes de una nueva urbanizacion, en scc-
tores de reforma interior, sdlo es procedente su aplicacion a los

(3) Véase articulo 2.° en relacién con el 3, 13, 31 41 3 42 de la Lev Sindical de 1971
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Poligonos Industriales creados en los Polos de Desarrollo, en la forina
y extension que la legislacion de dichos Polos determina (RESOLUCION
DE 24 DE SEPTIEMBRE DE 1970).

A) Hechos.—El documento que dio lugar a la liquidacién impugnada
era una escritura de compraventa, por la que la sociedad recurrente
compro a la Gerencia de Urbanizaciéon del Ministerio'de }Ja Vivienda una
parcela situada, segun se acreditd, en el poligono industrial de Cogullada
(Zaragoza). Se pedra la exencién prevista en el apartado 1.°, d), del articu-
lo 193, de la Ley del Suelo, y en cl articulo 146, nimero 39, de la Ley
de Reforma Tributaria de 1964.

El Tribunal Central establecié la doctrina siguiente:

B) Doctrina—Que el articulo 5.° del Decreto de 30 de enero de 1964,
complementando lo dispuesto en la Ley de 28 de diciembre de 1963, apro-
batoria del Plan de Desarrollo, establece que a los Poligonos Industriales
que se¢ establezcan en los Polos de Desarrollo Industrial, entre los que
se cuenta el de Zaragoza, les son aplicables los beneficios fiscales con-
signados en el titulo V, capitulo IV, de la Ley sobre Régimen del Suelo
y Ordenaciéon Urbana de 12 de mayo de 1956, que en el apartado d) de
su articulo 193 declara exentas de pago del Impuesto de Derechos Reales
y Timbre la primera enajenacién de los solares que resultasen de una
nueva urbanizacién en sectores de extensién o de reforma interior, ca-
racteristicas todas concurrentes en la parcela adquirida por medio de
la escritura generadora de la presente reclamacidn.

Que dicha exencién estuvo vigente hasta la publicacién de la Lecy del
Impuesto de Derechos Reales de 21 de marzo de 1958, que solamente
recogié algunas de las exenciones de la Ley del Suelo, siendo precisa-
mente la exencién debatida una de las no recogidas por la mencionada
Ley, quedando tal exencién, por consiguiente, derogada, sin que la Ley
de Reforma Tributaria suponga cambio alguno al respecto.

Que, no obstante lo anterior, a los Poligonos Industriales ubicados
dentro del ambito territorial de los Polos de Promocién y Desarrollo,
creados por aplicacion de la Ley del Plan de Desarrollo de 1963, les seran
de aplicacidn todas las exenciones y bonificaciones del articulo 193 de
la Ley del Suelo, incluso las que la Ley de 21 de marzo de 1958 habia
derogado, con lo que esas exenciones reviven excepcionalmente en la
forma y con la extensién que la legislacién de los Polos determine, esto
es, quc la vigencia-de dicha exencién sera soélo parcial; se aplicard tni-
camente a los Poligonos Industriales creados en los Polos.

Que a tenor de lo expuesto para que la compra de parcelas en un
Poligono Industrial goce de exencidn, c¢s requisito sine qua non que la
cmpresa adquirentc esté acogida a los beneficios del Polo de Desarrollo
y haya obtenido la calificaciéon de empresa beneficiaria, sin que tal exen-
cion pueda extenderse a cualquier comprador por el solo hecho de tra-
tarse de terrenos situados en un Poligono Industrial, como pretende
la sociedad reclamante.

3. RENUNCIA DE GANANCIALES Y HERENCIA: Implica una doble
liquidacicn, a cargo de los herederos renunciantes, por el concepto
de herencia, vy a cargo del cényuge viudo, beneficiario de la renuncia,
por el concepto de donacion (RESOLUCION DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1970).

~A) Hechos—Doha Romualda fallecié bajo testamento, en el que ins-
tituyé herederos, en distinta proporcién, a su esposo y a los tres hijos
del matrimonio. Estos renunciaron, en acto posterior, a todos los dere-
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chos que pudieran corresponderles en la disuelta sociedad de ganancia-
les de sus padres y en la herencia de su madre, invocando expresamente
a estos efectos el articulo 981 y siguientes del Codlgo Civil y la Resolu-
cién de la Direccién General de Registros de 2 de febrero de 1960.

El viudo, con base en la renuncia referida y en la declaracién de que
todos los bienes relictos eran gananciales, otorgd escritura publica de
manifestacién y adjudicacién por este concepto, y en su vista, la Abo-
gacia del Estado declard exenta la mitad de la base comprobada, apli-
cando al resto el numero 1, h) de ]a Tarlfa al 12 por 100.

El reclamante alegd, pretendiendo la exXencidn olai, que «por ia
renuncia de los herederos del cényuge premuriente a sus derechos en
la sociedad conyugal disuelta pasaron todos los bienes de ésta a cons-
tituir el acervo patrimonial o haber ganancial, correspondiente por este
unico concepto al sobreviviente y dando lugar a la adjudicacién de los
mismos a su favor a la exencién fiscal contenida en el articulo 146, nu-
mero 16, de la Ley de 11 de junio de 1964».

En la alzada, el Tribunal Central estimé que existia una cuestion
nueva no planteada, cual era la posible aplicacién al caso del articulo 22,
numero 8, del Reglamento de 1959, y con revocacién del fallo de primera
instancia, devolvio el expediente. Consecuencia de esta resolucién fue
otra del Tribunal Provincial, por la que se anulé la liquidacién girada
y se sustituyé por otras dos: una a cargo de los hijos de la causante
(nam. 1 de la Tarifa) y la segunda a cargo del viudo (ntum. 2), por
estimar que existié transmisiéon hereditaria a favor de los primeros, y do-
nacién de éstos a su padre, de la mitad del haber ganancial.

Veamos la postura del Tribunal Central ante el recurso a que dio
lugar este nuevo tratamiento fiscal:

B) Doctrina.—Que al margen de los problemas, tan debatidos en
Derecho Civil, de si la sociedad de gananciales es una comunidad roma-
na de cuotas, o germdanica en mano comtun, y de si la renuncia a sus
efectos y consecuencias es 0 no abdicativa y el haber del renunciante es
adquirido por acrecimiento o por el transito que la renuncia produce,
la cuestién ha de enmarcarse en la interpretacién del articulo 22, nu-
mero 8, del Reglamento de 15 de enero de 1959, en vigor al fallecer dofia
Romualda (1).

Que la regla general (contenida en el niim. 8 del art. 22 citado) segin
la cual se entendera realizada ia adjudicacion de gananciales, aunque no
se haga expresamente, por el solo hecho del fallecimiento de uno de los
conyuges, carece de excepcién o presuncién en contrario para el supuesto
de renuncia por los herederos del premuerto no sélo porque la contem-
plada norma fiscal no la enuncia, sino también porque no puede dedu-
cirse de su texto, ya que al pronunciarse sobre los efectos de la renuncia
gratuita sélo cita como beneficiarios de ella a los herederos, que son,
légicamente, los del consorte fallecido, todo lo cual conduce a la conclu-
sion de que tales herederos se adjudican los gananciales correspondien-
tes a su causante por el solo hecho del ébito de éste y pasan a formar
parte de su herencia, conforme al articulo 659 del Cddigo Civil, pues la
tesis del recurso, que, en definitiva, consiste en sostener que los ganan-
ciales, en caso de renuncia, representan un patrimonio separado, que no
debe ser confundido por la herencia propiamente dicha, es en Derecho
Tributario, cualesquiera sean las tendencias de la doctrina civil o hipo-
tecaria, inadmisible, segun el criterio sentado por la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 2 de diciembre de 1968.

Que, como razona tal sentencia, el articulo 22 del Reglamento del

(1) Y actualmente a tenor de la Sexta Disposicion Transitornia del texto refundide de 6 de abnii
de 1967.
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Impucsto confirma el caracter de herencia de la parte de gananciales
que corresponda a los herederos, «al entender que realizada la adjudi-
cacién de gananciales por el solo hecho de la disolucion de la sociedad
conyugal, por fallecimiento de uno dc los Cényuges al referirse a la
posibilidad dc¢ la renuncia alude solamente al cényuge supérstite, y por
ello ha de entenderse que aquélla, en relacion de tercera persona (como
referida necesariamente a bienes del cédnyuge premuerto), no puede me-
recer otra calificacién, en este aspecto, que el de herencia», calificacién
que basta para desestimar la tesis de los recurrentes de que la adqui-
sicién operada a favor del viudo debc estar, como la de los gananciales
que a él le correspondan, exenta dcl impuesio sucesorio.

Que sentado lo anterior, la cuestion queda reducida a decidir si pro-
cede girar una sola liquidacion a cargo del viudo o, por el contrario,
deben praclicarse dos liquidaciones, una a cargo de los heredcros y otra
a nombre de aquél, por el concepto de donacién, para lo que deben
tenerse muy en cuenta los términos literales de la renuncia.

Que la renuncia a la herencia tenia en la legislacién anterior y en
cl siguiente texto refundido un tratamiento, en el que se establecen dos
supuestos: uno cuando el heredero o legatario, antes de¢ la prescripcion
del impuesto, repudie o renungie pura, simple y gratuitamente la heren-
cia o legado, conforme al nuimero 3 del articulo 1.000 del Coddigo Civil,
a favor de quicnes debe acrecer la porcion repudiada o renunciada y en
cl que tan sélo se gira el impuesto al beneficiario, y el segundo, que
comprende todos los demaéas casos de renuncia, exigiéndose el impuesto
al renunciante por herencia o legado, sin perjuicio de lo que deba liqui-
darsc, ademds, por la cesién o donacion de la parte renunciada.

Que cl caso del recurso no pucde incluirse en el primer supuesto,
va que no se renuncia a la herencia pura v simplemente, sin discrimina-
cion de partes, del modo que exige el namero 3 del articulo 1.000 del
Cédigo Civil, sino que claramente se¢ hace una distincion entre lo que
se denomina herencia y los biencs gananciales, para que los primeros
sigan la suerte del derecho de acrecer, segin los articulos 981 y siguien-
tes del Codigo Civil, y los segundos, conformec a la orientacion doctrinal
de la Resolucidn de la Direccidén General de los Registros dec 2 de octubre

de 1960, acrezcan a los gananciales del supérstite, con lo cual, al decidir

asi el destino de uno y otro grupo de bienes, se incide en el segundo
supuesto del citado articulo 133-6 de la Ley de 11 de junio de 1964, pro-
cediendo cxigir el impuesto a los renunciantes por herencia y el benefi-
ciario por donacidn.

4. DOBLE IMPOSICION: Como consecuencia ldgica de la argumentacion
que sirvio de base a la resolucion precedente se rechaza la existencia
de una doble imposicion, como pretendian los recurrentes (RESOLU-
cI6N DI 30 pE SEPTIEMBRE DE 1970).

A) Hechos—El supucsto es, en cierto modo, continuacién del que
dio lugar a la resoluciéon que precede, y surge con cl fallecimiento del
viudo bajo testamento, cn el que instituye herederos a sus tres hijos,
quienes al solicitar la liquidaciéon del impuesto hicieron constar textual-
mente en la instancia lo siguiente: «Entendemos que cs de tener en
cucnia cn la presente liquidacion ¢l hecho de que al ser practicada la
de nuestra madre, con la renuncia por nosotros de la parte quc nos
corresponde ¢n la sociedad de gananciales disuelta, sc le aplicd a nuestro
padre ¢l concepto y tipo dc¢ herencia cn cuanto a csa parte renunciada,
como si cfectivamente Ia hubiésemos heredado nosotros, por lo que el
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tributar de nuevo en cuanto a esa cantidad habria de implicar una evi-
dente duplicidad de pago.»

En la alzada se reiterd la argumentacién transcrita y, cn definitiva,
la procedencia, por aplicacién del principio non bis in idem, de rebajar
en la cuota a que dio lugar la liquidacién objeto de este recurso lo
satisfecho por las liquidaciones giradas a cargo de los recurrentes en
la herencia de su madre.

El Tribunal Central resuelve del modo siguiente:

B) Docrrina—Que el recurse incide en error calificando de dobie
imposicion lo que ha sido en la realidad féactica una doble transmisién
y fiscalmente tres transmisiones diferentes, por lo que no c¢s dable apre-
ciar la duplicidad dc¢ tributar por un solo hecho impositivo ni, por tanto,
la infraccion del invocado principio non bis in idem, ya que, por aplica-
cién del articulo 22-8 del Reglamento de 15 de enero de 1959, existia, por
¢l solo hecho del fallecimiento de dofia Romualda, una adjudicacién de
su haber en la disuelta sociedad de gananciales a favor de sus tres hijos
v herederos, lo que daba lugar a la correspondiente liquidacién del im-
puesto succsorio por el numero ! de su tarifa; al mismo tiempo quc la
renuncia de dichos herederos de aquella parte de gananciales no a favor
de quienes, segun el articulo 1.000-3 del Cédigo Civil, tuvieran derecho de
acrecer y si, concretamente, a favor del viudo, s¢ halla en el supuesto del
altimo inciso del parrafo 1° del articulo 133-6 de la Ley de 11 de junio
de 1964, dando lugar a una segunda transmisién, liquidable como dona-
cién, y ya esos bienes en el patrimonio del cényuge viudo, el ébito de
éste genera la tercera transmisién, ya que por herencia adquieren los
ahora recurrentes.

Que segun lo anteriormenie razonado no existe la acusada e impro-
cedente doble imposicién, con ¢l consiguiente perjuicio econémico para
los recurrentes, pues es obvio que si ellos no hubiesen renunciado a sus
derechos, ni se habia exigido el impuesto por la donaciéon a que dio
lugar la renuncia ni ahora podia girarse por bienes que no estarian en
el patrimonio del cényuge viudo, hoy causante, sino en el suyo propio,
siendo, pues, estos dos tltimos devengos del impuesto la consecuencia
de sus actos.

Que la legislacion del impuesto tan sdlo establece, ante el caso de
varias transmisiones nortis causa de los mismos bicnes en un breve
espacio de tiempeo (diez afos), la posibilidad de deducir de las bases
imponibles en la scgunda y posteriores lo satisfecho por el impuesto
sucesorio en las precedentecs, pero nunca rebajar la cuota satisfecha de
la liquidada después, que es lo que se pretende; mas tampoco aquella
desgravacion fiscal seria de aplicacién al caso de este recurso, porque
existe en medio una transmisién inter vivos, la donacién de los hijos al
padre, que rompe ¢l ininterrumpido tracto exigido por el precepto fiscal.

F. M. C.
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BERGAMO, ALEJANDRO: Sociedades andnimas (Las acciones). Tres to-
mos. 2.400 pags.

Calificacion

La obra Sociedades andnimas, que acaba de publicar el Notario de
Madrid ALEJANDRO BERGAMO LLABRES, es un verdadero monumento de la
literatura juridico-mercantil de nuestra época.

La forma de titular la obra requiere una observacion preliminar. El
hecho de que al epigrafe Sociedades anonimas se ahada como subtitulo
Las acciones quiere decir, a nuestro juicio, dos cosas: ¢n primer lugar,
que no es un tratado rigido, formal ni presuntivamente exhaustivo de
la compania andénima, y, en segundo lugar, que el concepto de accidn es
el que ilumina todo el trabajo. Pero hay que afnadir acto seguido que no
nos encontramos tan sélo ante un estudio de la accién y de los nume-
rosos problemas que plantea, sino que en los tres tomos de BERGAMO se
estudia toda la sociedad andénima precisamente a través del prisma de
la accidon. Y asi, la posicion juridica del accionista y, por consiguiente, su
rica gama de derechos y obligaciones, son ampliamente analizados por
BErRGaAMO, quien de este modo ofrece a los estudiosos del Derecho mer-
cantil un verdadero tratado de las sociedades andénimas contemplado
desde el punto de vista del accionista.

Plan general de la obra

Por ello empieza el autor por enfrentarse con los tres aspectos clasicos
del concepto de accion (parte del capital, titulo, derecho) para seguir
:xaminando el nacimiento de la misma, su modo de circular, los dere-
chos que de ella nacen y los derechos cspeciales que pueden tcner como
dbjeto la accidn.

En la introduccién investiga BERGaMO el cardctér fundamental de la
iccion dentro de la sociedad anénima, recorre su ciclo evolutivo y recoge
a legislacién vigente en materia de sociedades andnimas en todos los
»aises del mundo, deteniéndose de manera especial en el ordenamiento
:spainol, para lo cual toma como base la Ley de 17 de julio de 1951, detalla
0s preceptos que quedaron vigentes a su publicacién y sistematiza todas
as normas posteriores a dicha Ley. Termina la introduccién con una
implia bibliografia universal de los tratados generales sobre sociedades
inénimas.

El aspecto de la accion, como parte alicuota del capital, comienza con
a exposicion de este concepto v de su funcién, que, a juicio de BErRGaMO,
s cuadruple: cifra de expresion de las aportaciones, cifra de responsa-
vilidad, cifra de garantia para los accionistas actuales v futuros y cifra
le moderaciéon. Muy clara es la distincidn entre capital y patrimonio
ocial, ya que aquél es una cifra legal, una partida del balance, un valor
ommal mientras que el patrimonio es una suma de valores reales una
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masa de bienes con significacién acusadamente economica. Deriva de ello
la intangibilidad de la cifra capital, cuya defensa determina los subprin-
cipios de unidad, determinacion, rcalidad, estabilidad e intervencion del
capital.

Después de un detallado estudio sobre el concepto y la funcién del
capital en la forma que hemos indicado, pasa el autor a analizar la
accion como parte alicuota del capital y los diversos matices que tiene
su valor econémico (nominal, real, contable, bursatil). Ahora bien, no
cabe confundir los conceptos de accién y de porcién de interés del socio.
La disparidad radica en una serie de datos, cada uno de los cuales re-
viste caracteristicas peculiares, y a los que los mercantilistas han atri-
buido trascendencia diversa (limitacién de responsabilidad, paridad de
valor, representacion por titulos, transmisibilidad). “Especial considera-
cién merece el estudio de las acciones sin valor nominal, conocidas en
los Estados Unidos y expresamente prohibidas por la legislacién espanola.

El segundo aspecto fundamental de la accion es el de ser un titulo: el
titulo-accion, que debe contener los requisitos que seiala el articulo 43
de la Ley.

El titulo-accién se examina a través de las siguientes caracteristicas:
es un documento «certificante», porque la firma de uno o varios admi-
nistradores en el mismo obliga a la compaiia; tiene caricter «dispositi-
vo», porque la cualidad de socio no exige la titularidad dec la accién como
elemento constitutivo, y, ademas, representa una «participacién» social.

Especial atencién se dedica al intercsantisimo problema dec si la
accién es o no un titulo de crédito, examinandose la evolucién histérica
del tema, la posibilidad de aplicar a la accién los principios que rigen
los titulos de crédito (unilateralidad, literalidad, necesidad) y las carac-
teristicas de la accién como titulo de crédito (impropio, no rigurosa-
mente formal, causal, de ejercicio continuado, de serie y ambulante).

Después de afrontar los variados problemas doctrinales que plantea
¢l titulo-accién, examina el autor con detenimicnto el formato material
de la misma (matriz, cuerpo central, cuponcs) y los requisitos que debe
contencr, de acuerdo con las disposiciones legales vigentes.

Sigue el capitulo con atinadas consideraciones acerca de los resguar-
dos provisionales, los extractos de inscripcién y los titulos muiltiples,
materia esta ultima que, teniendo tan vivo interés practico, carece de
construccion doctrinal en nuestra literatura juridica.

Termina la primera parte de la obra con cl examen del tercer aspecto
de la accidn: como derecho, es decir, la accién como unidad de medida
de los derechos que derivan del estado de socio. El derecho de¢ socio
tiene tres caracteristicas esenciales: c¢s un derecho complejo, porque
agrupa distintos poderes juridicos y de muy diverso alcance; es un
derecho impersonal, porque sc adquiere intuitu pecuniae, y cs un dere-
cho indivisible, puesto que una sola persona puede y debe ejercitar los
dercchos que de la accién derivan.

La suscripcion de acciones y el tipo de emision

La accién sc adquiere originariamente mediante el negocio juridico
de suscripcion, que se integra dc un acto unilateral dirigido a adquirir
la cualidad de socio y de la asuncién frente a la compania de la obli-
gacion de integrar el capital social. Es imposible en cl estrccho” margen
-de este trabajo exponer, siquiera sea someramente, la varicdad de cues-
tiones examinadas por BfrRGAMO al tratar de la suscripcién de acciones.
Citemos, como mas importantes, la capacidad juridica para suscribir, la
irrevocabilidad de la ‘suscripcidn, el principio de la suscripcién total,
la suscripcién de acciones en la fundacién sucesiva y las acciones en
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cartera. Es de destacar la opinién de BERGAMO, segun la cual, pese al
texto rotundo del articulo 8 de la Ley de Sociedades Anénimas, existen
las acciones en cartera durante el periodo que media entre el acuerdo
de aumento de capital inscrito en el Registro Mercantil y la suscripcién
de todas o parte de las acciones representativas de dicho aumento.

En lo que se refiere a la prima de emision, BERGAMO aborda cuestio-
nes tan interesantes como las siguientes: prima de emisién y plusvalia
de negociacidn, organos -competentes para acordar su exigibilidad, el
problema de si debe afectar a la prima el desembolso minimo del 25
por 100 del valor nominal de cada accién. la respongabilidad por abono
‘de dividendos pasivos y la prima dc emisién, el calculo de la prima
y el destino de la misma.

‘La liberacion de las acciones

Intimamente ligado a los negocios de emisidn y suscripcién se en-
cuentra el dc la liberacién de las acciones suscritas, lo que tiene lugar
mediante la aportacion. La aportacién tiene, a su vez, dos modalidades,
cuya distincién es rica en consecuencias juridicas: la aportacién dinera-
ria y la aportacion in natura.
~ El estudio de la aportacion dineraria comienza con el de las aporta-
ciones en moneda extranjera, en el que se distinguen cuatro facetas:
contravalor de divisas, pesetas transferibles, pesetas convertibles y mo-
neda espafola propiedad de extranjeros residentes en Espafia o de
espainoles residentes en el extranjero. Continta BERGAMO con un analisis,
verdaderamente inédito en la doctrina espanola, del desembolso dinera-
rio en la fundacién sucesiva. E] principio de desembolso minimo de la
cuarta parte del valor nominal de la accién es abordado seguidamente,
cerrandose el capitulo con la cuestién del abono de dividendos pasivos,
en la que BrRrRGamo se enfrenta con problematica tan viva como la del
o6rgano legitimado para reclamarlos, el tiempo en que puede exigirse el
desembolso, los derechos de la sociedad en caso de impago y la respon-
sabilidad por el desembolso de dividendos pasivos.

El capitulo dedicado a la aportacion «in natura» del suscriptor es
uno de los mas densos de la obra. Después de contemplar las llamadas
acciones «gratuitas», «industriales» y de «trabajo», BERGAMO examina el
problema de la naturaleza juridica de la aportacién a sociedad, con sus
corolarios de entrega del bien aportado, obligacién de saneamiento, el
riesgo en la aportacién y la revision (por los administradores o judicial)
de las aportaciones in natura, para entrar seguidamente en el examen
a fondo de los diferentes tipos de aportacién: de empresa, con las difi-
cultades que suscita el consentimiento de la mujer casada; de derechos
de propiedad industrial; de «equipo capital» de origen extranjero; de
asistencia técnica extranjera; de créditos; de créditos garantizados con
hipoteca, v de créditos por prestacién de servicios, terminando con ati-
nadas consideraciones acerca de la aportacién a titulo de goce y de cosa
futura.

Las aportaciones suplementarias del accionista K

Es concepto fundamental de la sociedad anénima e] de la «responsa-
bilidad limitada» del accionista a la prestacién patrimonial prometida
en virtud del contrato de suscripcién. Pero esta denominacion es inexac-
ta: de la prestacién ‘prometida responde el socio ilimitadamente. Por
ello, la técnica moderna prefiere sustituir la expresién «responsabilidad
limitada». por la de «participaciéon limitada». Son merecedoras de interés
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las aportaciones suplementarias del accionista. Nos cncontramos ante
las figuras de los nuevos engagements, las llamadas «obligaciones so-
ciales accesorias», las primas de emisidn, los desembolsos suplementarios
«a fondo perdido», las prestaciones suplementarias «determinadas» y los
desembolsos suplementarios exigidos «por via indirecta».

Dindmica de la accion. Las cldusulas de «aprobacion» y de «tanteo»

La parte tercera de la obra trata de la circulacion de las acciones,
partiendo de la distincidn entre acciones nominativas y al portador, ya
que el concepto de accioncs «a la orden» cs extrafio a nuestro sistcma.
Se detiene ecspecialmente el autor en cl tratamiento juridico de las dos
citadas clases de acciones, desde el doble punto de vista dc la constata-
cion formal de los titulos y la legitimacidon de la cualidad de socio. El
capitulo termina con el estudio de la transmisién de acciones segun su
naturaleza, profundizidndose sobre temas tan trascendentales como la
comunicacién de la transmisién, el valor juridico de la anotacién cn el
libro registro, la tradicién y la posesion de acciones.

La norma general de libre transmisibilidad de las acciones ticne una
importante excepcion en los pactos limitativos de la misma, scan esta-
blecidos en los estatutos o en virtud de pactos posteriores. Distingue
BErGaMo dos clausulas restrictivas importantes: la clausula de «aproba-
cién», respecto de la cual examina las transmisiones a que es aplicable,
el 6rgano que dictamina la aprobacidn, el plazo para emitir el fallo, la
motivacién o inmotivacién del fallo negativo y las consecuencias de la
resolucién adversa, y la clausula de «tanteo», cuyo caballo de batalla
estriba en la fijaciéon del precio, para lo que pueden seguirse dos siste-
mas: el de la «fijacién discrecional» (el cxperto, la Junta general, el
Conscjo de Administracién) y el de la «fijacién reglada» (cotizacién
bursatil, adquisicién por subasta publica, capitalizaciéon de dividendos
anteriores, valor nominal de la accidn, referencia al ultimo balance, valor
liquidativo y valor superior). Después de estudiar la prohibicion de
transmitir las acciones antes de la inscripcion de la sociedad en el
Registro Mercantil, BERGAMO entra en el examen de las limitaciones a la
libre transmisibilidad de las acciones nacidas no de la voluntad indivi-
dual, sino del ordenamiento vigente, con especial referencia a la cuantia
de la participacién extranjera en las sociedades espaiiolas y de los nume-
rosos problemas que plantea.

Termina esta parte de la obra con dos capitulos muy sugestivos: uno,
dedicado a la adquisicion por la sociedad de sus propias acciones, y otro,
en el que por primera vez se presenta sistematizado el arduo problema
de la amortizacién de acciones. La amortizacion de acciones de socicda-
des con «activo perecedero»; las difcrencias entre la amortizacién de
acciones y de obligaciones; las teorias del «dividendo extraordinario»
y del «reembolso», que tratan de explicar la naturaleza juridica de la
amortizacion de acciones; los métodos de amortizacion (por sorteo o por
compra directa), etc., representan una pequefia mucstra del amplio te-
mario tratado, que se.cierra con un analisis exhaustivo de las acciones
de goce.

El beneficio. Su distribucion. Los dividendos activos
Una vez finalizado el estudio de la accién en si entra BERGAMO en el

analisis de la accién como generadora de derechos, con sendos capitulos
dedicados al derecho de dividendo, derecho a voto, derecho de suscrip-
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cion preferente, derecho de impugnacion, derecho de informacién, dere-
cho de intervenir en la gestion social, derecho de separacidn, dercchos
privilegiados y derecho a la cuota 11qu1dat1va

El derecho de dividendo empieza con el estudio del beneficio, como
base de aquél. Las notas distintivas del beneficio, las normas de conta-
bilidad relativas a la determinacion del beneficio, el balance, la regula-
rizacién del balance, la cuenta de pérdidas y ganancias o cuenta de
resultados y las amortizaciones del activo (concepto, naturaleza juridica
calculo, fijacién de la cuota de amertizacidn, la amortizacidn segin ios
diferentes bienes a que afecta, las amortizaciones extraordinarias, la
especialidad de las amortizaciones, el empleo de los fondos de amorti-
zaciéon y la amortizacién desde el punto de vista del Derecho fiscal
espanol) constituyen el entramado de esta seccidn, cuyo epilogo es el
cxamen del beneficio repartible y la fiscalizacion de los documentos
contables en los sistemas aleman, francés, italiano y espafiol.

Una vez determinado el beneficio surge el problema de su distribu-
cion y la escala de prioridades en su reparto: fondos de regularizacion
de partidas del activo, reservas, participacién asignada a los fundadores
y promotores, participacién de los accionistas y de los administradorcs,
reservas voluntarias y remanente a cuenta nueva.

Viene a continuacion el estudio de los dividendos activos, en el que
a través de numerosas paginas se acomecten problemas tan importantes
como los siguientes: el pacto fundacional de renuncia al dividendo; natu-
raleza juridica del derecho de dividendo; titulares del derecho de divi-
dendo; drgano legitimado para fijar el dividendo; ambito de la soberania
de la Junta en orden a la fijacion y reparto del dividendo; limitaciones
legales a la fijacién del dividendo (principio del dividendo «real», prin-
cipio de «recta distribucion» del dividendo, principio de «aleatoriedad»
del dividendo, dividendo garantizado por tercero, dividendo garantizado
por la sociedad); limitaciones estatutarias a la fijacién del dividendo; la
«cristalizacion» del dividendo; la irrevocabilidad del dividendo; el dere-
cho de dividendo, la declaracién de quiebra y la compensacién; pago del
dividendo; relacién entre el dividendo y el valor nominal de la accién;
pago de dividendos preferentes; anticipos a cuenta del dividendo y dis-
tribucién de dividendos ficticios.

El voto

El capitulo dedicado al derecho de voto aborda numerosas cuestiones,
que son tratadas a fondo y con claridad. Citemos, entre ellas: la natura-
leza juridica del derecho dc voto, sus caracteres, su titularidad, el ejer-
cicio del voto por el propio accionista, la emisién de distintos votos por
el mismo titular, la representacién voluntaria y legal en el ejercicio del
voto, la relacién entre voto y capital, la limitacién del nimero de votos,
las acciones de voto limitado, las acciones dc voto privilegiado (voto
plural), el voto de calidad en caso de empate, la cesion del derecho de
voto, la «cesidn legitimadora» del voto, la suspensién y la interdiccidén
del voto y las responsabilidades derivadas del ejercicio del voto.

El capitulo termina con un sugestivo estudio de la sindicacidn de ac-
ciones, en la que BERcaMoO distingue entre el sindicato «obligacional»
> sin depdsito de titulos (con su doble vertiente del compromiso directo
le los sindicados de votar en determinado sentido y el apoderamiento
al sindico) y el sindicato «real», con las diversas féormulas que pueden
1doptarse. El tema, por su trascendencia prictica, es de relevante interés.
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El derecho de suscripcion preferente

En el capitulo dedicado al derecho de suscripcion preferente se trata
la naturaleza juridica del mismo y sus caracteres, el titular del derecho,
el plazo y lugar para su ejercicio, el modus operandi, la proporcionalidad
del derecho de suscripcion preferente, el derecho de suscripcién prefe-
rente y la emisidn de acciones con prima, el destino de los excedentes
y la disponibilidad del dcrecho de suscripcién preferente, asi como los
supuestos que no funcionen (aportaciones in natura, conversion de obli-
gaciones en acciones, emisién de nuevas acciones con cargo a reservas
disponibles, emisién de acciones con cargo a plusvalias del patrimonio
social y aumento de capital en caso de fusién por absorcién).

Impugnacion. Informacidn. Intervencion en la gestion social

El capitulo consagrado al derecho de impugnacion empieza con el ana-
lisis de la naturaleza juridica del poder impugnatorio, la distincién entre
acuerdos nulos y acuerdos impugnables y una enumeracién casi exhaus-
tiva de las causas de nulidad y dc impugnacién. La legitimacion activa
del accionista (con los numerosos problemas que suscita), de los admi-
nistradores y dc los terceros va seguida de la prucba de la legitimacién
y del plazo para el ejercicio de la accién impugnatoria, deteniéndose
BERGAMO especialmente en el examen de la dificil cuestién del derecho
de impugnacién y la transmisién de acciones. El estudio del proceso de
impugnacién cierra este capitulo.

El derecho de informacion del accionista es objeto de una investiga-
ciéon general, complementada con cuestiones tan importantes como las
de la esfera de reserva, el secreto absoluto, el secreto de Estado, el secrec-
to profesional, el secreto bancario y el secreto relativo.

El capitulo dedicado al derecho de intervenir en la gestion social com-
prende tres secciones: la primera se dedica a los admimstradores en
general; la segunda, al Conscjo de Administracion; la tercera, a la res-
ponsabilidad de los administradores, y la cuarta, a la administracion
social en la Ley alemana de 1965 y en la Ley francesa de 1966. Es impo-
sible, en el corto espacio de unas pdginas, hacer una breve resena de
los importantes problemas que en este capitulo se tratan. Destaquemos,
sin embargo, por su singularidad, los siguientes: los administradores
de hecho y su actuacién en el trafico; el conflicto dc intereses entre los
administradores y la sociedad; el sistema de la rcpresentacién propor-
cional en el scno del Consejo de Administracién; la «cogestién»; el am-
bito de la represcntacién legal del Consejo de Administracion (en el
que BErRcamo adopta una postura valiente y practica); las clausulas esta-
tutarias, que excluycn o limitan la responsabilidad dc los administrado-
res, y la accién social de responsabilidad.

Otros temas. Final

La transformacién de la sociedad, la fusién de la sociedad y el cambio
de objeto social, presupuestos para el ejercicio del derecho de separacion
del accionista, son objeto dc los tres capitulos siguientes. )

Sigue BErRGaMoO con un andlisis, original, por cierto, de las acciones
privilegiadas, entre las que distingue las de privilegio sobre los dividen-
dos activos (acciones de dividendo fijo, accioncs de dividendo minimo,
acciones diferidas, acciones de dividendo mixto, acciones dc dividendo
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acumulativo y acciones con derecho a intereses intercalarios) y las de
privilegio sobre el reembolso del capital (prioridad sobre el reembolso
y reembolso anticipado). Numerosas y profundas paginas dedica a la
asamblea especial de accionistas afectados.

El derecho a la cuota liguidativa es tratado al modo clédsico, tocan-
dose en él cuestiones tan importantes como ¢l de la «sociedad reducida
a su cuadro», la reactivacion de la vida social y, con facetas muy origi-
nales, el proceso liquidativo.

El usufructo de acciones constituye uno de los capitulos mas profun-
dus de ia obra. Después de analizar si corresponden al usufructo o al
nudo propietario el derecho de dividendo, el abono de dividendos pasi-
vos, el derecho de poseer el titulo-accion y el derecho de voto, BERGAMO
se enfrenta con el grave problema de las modificaciones del usufructo,
respecto del cual adopta una inequivoca y fundamentada postura en
favor del nudo propietario. Admite, sin embargo, determinadas desvia-
ciones del principio general, que atribuye al derecho de suscripcién de
las nuevas acciones al nudo propietario: la entrega de acciones a titulo
de dividendo y el aumento de capital por transformacién de reservas
disponibles. El usufructo de acciones en sus relaciones con la reduccién
del capital social y con la liquidacién de la sociedad cierran el tema,
no sin antes dedicar varias paginas a la comunidad del usufructo de
acciones.

El ultimo capitulo estd destinado a la pignoracidn de acciones, en el
que las cuestiones doctrinales y practicas se tratan con indudable acierto.

Cierra la obra un indice de autores, que comprende mas de 300 paginas.

Para terminar, repitamos que la obra de ALEJANDRO BERGAMO es una
obra sin par. Al tratar BERGAMO, extensa y detalladamente, el poder juri-
dico del accionista, presenta a la vez, con madurez, sistematica y efica-
cia, todo el Derecho vigente en materia de sociedades andénimas.

José SERRANO TERRADES
Registrador de la Propiedad

GoLpMAN, BErRTHOLD: Droit Commercial Europeen. Edition Dalloz. Pa-
ris, 1970.

Tres son las posturas que en la posibilidad de cualquier juego pueden
adoptarse: la del jugador que le interesa jugar y juega; la de aquel que
podria jugar, pero que analiza si le interesa y decide libremente si juega
o no, y la de aquel cuyo problema se simplifica un tanto, porque lo que
se discutc es «el derecho de admisién» o su capacidad para jugar.

En la historia de la humanidad hay una serie de acontecimientos que
pudiéramos calificar de «momentos estelares», que por su trascendencia
estan llamados a producir unas consecuencias de importancia capital,
pues sus efectos evitan la muerte de comunidades o bien producen una
luz que alumbrara durante siglos el futuro de los pueblos que han tenido
la oportunidad o la fuerza de participar en los mismos. Lo méas curioso
del caso cs que dichos acontecimientos, como el Renacimiento, la crea-
cion de las «clases medias», la revolucién industrial, el descubrimiento
de la energia atémica, etc., no exigen un razonamiento cientifico para
convencer a las masas de su trascendencia; es como si por si solos irra-
diasen un halo de luz que impresionara. La necesidad de participar en
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eslos acontecimientos c¢s requisito de supervivencia y ello aunque no
mmplicase un aumento de felicidad o bicnestar para los hombres.

La creacién del Mercado Comin Europeo es, en mi opinién, un
acontecimiento de estas caracleristicas para los paises integranies de
Europa. Ante un fenémeno como el que aborda BErRTHoLD GoLDMAN, cl
temor de que los espafioles no tengamos capacidad para jugar me pro-
duce inquietud y desazén.

Parte GoLbmaN de un andlisis de las Comunidades Europeas: la del
Carbén y el Acero (C.E.C.A.), la Comunidad Econémica Europea (C.E.E.)
vy la Comunidad Europea de la Energia Atdmica (Euratom), que en su
funcionamiento constituyen la primera fuente del Derecho mercantil
curopeo. Centra, por tanto, el problema de las fuentes como requisito
necesario para fundamentar la obligatoriedad de las normas comunita-
rias en los paises miembros o, como dice MAURICE LAGRANGE, «la supre-
macia del Derecho comunitario sobre el Derecho nacional». En principio,
pues, cabe distinguir para el Derecho mercantil, dentro del Derecho
comunitario, los Tratados Constitutivos, que crean los drganos de las
Comunidades y definen sus competencias, completados y modificados
por la Convencién de 1957, relativa a ciertas instituciones, v por el Tra-
tado de Bruselas de 1965, considerando el Derecho mercantil, como las
demas ramas del Derecho europeo, susceptible de desarrollo por via de
elaboracion y aplicacién de actos normativos comunitarios. La Alta Auto-
ridad, instituida por la C.E.CA. vy el Consejo vy la Cormsién, instituidos
por la CEE, y ]la Euratom son los unicos érganos que pueden dictar
actos normativos. Las otras Convenciones internacionales deben realizar
los fines y objetivos para los que han sido creadas.

La aplicacién de cstas normas generales de origen convencional o co-
munitario estd ascgurada por el Conscjo y por la Comisidn, bajo el
control del Tribunal de Justicia, al cual, por otra parte, la CEE. y la
Euratom le imponen velar por la unidad de interpretacion del Derecho
comunitario, que las jurisdicciones de los Estados miembros estan lla-
madas a aplicar. Se forma, pues, progresivamente, una practica adminis-
trativa y una jurisprudencia, que por la repeticién y publicidad de sus
resoluciones juridicas o de hechos contribuyen a precisar ¢l desarrollo
del Derecho comunitario, constituyendo estas dos tltimas la categoria
de fuentes indirectas.

Después de un capitulo preliminar, consagrado a las fucntes del
Derecho mercantil europeo, divide el autor su compendio en tres partes:

1. El Derecho mercantil del Mercado Comun general, la libertad
de asentamicnto y de prestacién de servicios vy el Derccho de la compe-
tencia siguen las disposiciones del Tratado del Mercado Comun.

2° El Derecho mercanti] de los mercados comunes especiales (carboén
y acero, cnergia nuclcar, transportes y agricultura).

3* La formacién del Derecho mercantil europco y sus consccuencias
en los Derechos nacionales.

En la primera parte sefiala GoLDMAN el fin del Derecho mercantil del
Mercado Comun general en hacer desaparecer las fronteras econdmicas
de los Estados miembros a través de un cdoble objetivo: 1 Asegurando
sobre ¢l territorio de cada uno de estos Estados la igualdad de todos los
stbditos de los Estados micmbros en cuanto al acceso de las actividades
lucrativas independientes y en cuanto a las condiciones de ejercicio de
estas actividades. 2° Procurando que la oferta de bienes y servicios sca
en condiciones de igualdad juridica, asegurando la libre compectencia.

En la segunda parte, llama Derecho mercantil del Mercado Comun
cspecial a los que afectan a categorias determinadas de productos o ser-
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vicios (carbén y acero, energia atémica, transportes y agricultura), v que,
como en el primer caso, concierne al asentamiento y prestacién de servi-
cios y a la competencia.

Pero sin perjuicio de las normas de fondo- que regulan el acceso
a los mercados comunes y a la competencia, es, fundamentalmente, en la
reglamentacion de sociedades donde se asiste en los momentos actuales
al nacimiento de un Derecho mercantil europeo y que GOLDMAN estudia
minuciosamente en la parte tercera.

Se alude, en primer lugar, a las disposicioncs generales constituidas
por el articuls 67 de! Tratado de la C.L.C.A. vy dispusiciones transitorias
y a los artlculos 2, 100 y 102 del Tratado de la C.E.E. En segundo lugar,
este ultimo contiene numecrosas disposiciones, que sc aplican a objetivos
determinados o constituyen medidas de conciliaciéon, de armonizacion
o coordinacion de los Estados miembros vy que constituyen reglas es-
peciales.

Por lo que sc refiere a la formacion del Derecho europeo, los Estados
miembros del Mercado Comun han firmado cn Bruselas, el 29 de febrero
de 1968, la Convencién sobre el reconocimiento mutuo de sociedades y per-
sonas morales. Asimismo, el Consejo ha adoptado, ¢l 9 de marzo de 1968,
una primera linea de coordinacion de las legislaciones de sociedades.

La primera regula, a lo largo de tres capltulos las condiciones de
reconocimiento, siéndolo de pleno derecho las sociedades de Derecho
civil o mercantll, incluidas las cooperativas, y las personas morales de
Derecho publico o privado v cualesquiera otras que a titulo principal
o0 accesorio tengan por objeto una actividad mercantil con fin de lucro
v que, sin contravenir la Ley conforme a la cual fueron constituidas,
ejerzan habitualmente tal actividad. Las normas relativas a los efectos
del reconocimicnto y de orden publico concluyen con un protocolo conte-
niendo las disposiciones finales v comunes.

La norma de coordinacién del 6 de marzo de 1968 ticne por objcto
coordinar las garantias que se exigen a las sociedades en los Estados
miembros para proteger los intereses de las asociadas y de los terceros.

Se aplica a las sociedades que limitan la responsabilidad, la andnima,
la comanditaria por acciones v la de responsabilidad limitada. Se con-
creta a Jas reglas relativas a la publicidad, a la validez de los acuerdos
sociales y a la nulidad de las mismas.

La publicidad se efectiia generalmentc mediante la inscripcién en el
Registro y se exige para cl acto de constitucién, para los estatutos y sus
modificaciones y para el nombramiento v cese de los administradores
v representantes. Reglamenta los efectos mediante la inoponibilidad res-
pecto de terceros de los actos no registrados, quedando especmlmente
facultados los Estados miembros para mantener la inscripcién constitu-
tiva, en que la inscripcién de 132 sociedad determina el nacimiento de
su personalidad juridica.

Finalmente, la obra examina las relaciones del Derecho mercantil
europeo y los derechos nacionales a través de dos capitulos: uno repre-
senta a los derechos nacionales de los Estados miembros, vy el segundo,
relativo a los derechos nacionales de los Estados terceros.

El Derecho Mercantil Europeo, del ilustre profesor de la Universidad
de Paris, es un libro de patente utilidad no sélo por su contenido, puesto
que examina una serie de nuevos problemas que estan dentro de la mas
acusada actualidad, sino también porque el conjunto de movimientos
que intentan la integracién econémica de Europa tienen por si mismos
un gran interés para nosotros no sélo por su carisma, sino porque sefa-
lan un camino que posiblemente estemos obligados a recorrer.

AnoLFO COLLANTES
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EscoBar Fornos, IVAN: Consultas de la Corte Suprema de Justicia sobre
Derecho Hipotecario. Masaya, Nicaragua, C. A., 1970.

En alguna otra ocasion he dicho que las recensiones de libros juri-
dicos tienen u ofrecen al que las hace una gran tentacién para el luci-
miento a través de la cita oportuna, de la erudicién complementaria
o de la critica personal frente a opiniones del autor. El saber superar
csas tentaciones es ya harina de otro costal. Pero lo que no he dicho es
que las recensiones también tienen el gran peligro de que el libro que
a uno le toca recensionar trate de materias que el recensionista no do-
mina, y en ese caso, o confiesa explicilamente su desconocimiento o esta
bordeando la posibilidad de un mal paso.

Pucs bien, el caso de estc libro que llega a mis manos dcbe encuadrar-
s¢ cn el segundo supuesto y con toda la sinceridad que me caracteriza
debo anticipar que del Derecho Hipotecario de Nicaragua soélo conozco
las veintitantas paginas que JosgE Luis PErEz Lasara dedica en su Derecho
Inmobiliario Registral (Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1965) dedica
al mismo. Me hubiera gustado documentarme para hacer esta recensién,
pero creo que confesando mi defecto esto tiene que sonar a mas verdad.

Debo anticipar, antes de entrar en cl examen de la publicacidén, que
me causa una gran alegria ver cémo de un pais latinoamericano viene
una publicacién de la especialidad hipotecaria. Creo que con la divulga-
cién y el intercambio de estas publicaciones lograremos un mds com-
pleto conocimiento y una mayor profusién de coincidencias.

Dice el Presidente de la Corte Suprema de Justicia (FELIPE RODRIGUEZ
SERRANO) que el autor de la publicacidn que comentamos es un joven
profesional, doctor, que tiene en su haber dos cargos: ser Catedratico
de Derecho de la Universidad Centroamericana y Registrador Publico de
Masava. En ambos se ha destacado por su capacidad, estudio y eficien-
cia. En una primera mirada que eché al libro cuestionado tropecé en
su pdagina 121 con una consulta resefiada, en la que el Tribunal dice que
«el Registrador Publico no puede ser Catedritico de Universidad». Es-
pero que en las sucesivas cdiciones de este libro se suprima esa consulta,
si.es que el autor simultanea ambos cargos.

La publicacién es un anticipo de otra de mas densidad que picnsa
publicar el autor. A mi, particularmente, me ha gustado, pues creo que
la capacidad de sintesis del autor es lo suficientemente expresiva para
dar al lector una gran orientacién del contenido de las consultas reco-
gidas. Yo no sé si para la practica en el pais de origen el manejo de la
consulta completa en su literalidad serd necesario o no. El intento es
muy semejante a otro que hace va muchos afios hiciera en nuestra patria
On6N LoraQUE E IBANEZ, que titulaba Repertorio alfabético de la jurispru-
dencia hipotecaria dictada por la Direccion General de los Registros
v del Notariado durante los arios 1901 al 1933, y que utilizaba el mismo
sistema que ahora hace el autor citado, esto cs, un orden alfabético dc
materias, que facilita el manejo y la localizacién del concepto "que se
intenta buscar. Luego sintetizaba excelentemente el contenido de la reso-
lucién cuestionada.

A veces en las recensiones me obliga la forma de exponer el autor
respctar sus distintos apartados, pero otras veces, en atencién al lector
de la recensién y para que en breves momentos pueda darse cuenta del
contcnido de la obra, me obligo yo mismo a intentar una reparticién
de materias, clasificindolas o agrupandolas conforme a critcrios cspe-
ciales. Esta altima forma es la que voy a adoptar en este caso, ya que €l
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orden alfabético no aportaria claridades para cl que no tenga en la
mano el libro que recensiono.

Por ello me voy a permitir distinguir los siguientes apartados en
csta nota:

A) Principios hipotecarios.—De la publicacién sélo indirectamente se
deducen ciertos matices de los principios que informan el sistema, que;
como debemos saber, se basa en la distincidon de tres Registros: el de
la Propiedad, el de Hipotecas y el de Personas. Su sistema cs real, se
fieva por [incas y ¢l conrtrato es el que produce la transmistén, sicndo
la inscripcién el requisito para que-el acto pueda perjudicar a tercero
Funcionan los principios de rogacidn, prioridad, tracto sucesivo y la fe
publica registral. A cllos es preciso anadir el de la funcién calificadora
de los Registradores, a los que se dedican trece consultas y de las quc
se deduce la independencia de que el Registrador goza, el principio dc
calificacién bajo su exclusiva responsabilidad, estando equiparados a los
jueces ordinarios.

Contra la calificacién registral cabe lo que en aquel pais se llama
ocurso (especie de recurso judicial), en el que el Registrador pucde
gestionar y apelar de la resglucién que se dicte, ademas de emitir el
informe correspondiente.

B) Forma de llevar el Registro—Hemos dicho que el Registro se
lleva por fincas. Encuadramos en este punto las consultas que rozan el
tema. Asi se destina una serie de ellas al libro diario (en lo que se refiere
a la hora de presentacién); a la reconstruccién de los libros del Regis-
tro, que aqui recibe el nombre de transcripcién; a los titulos inscribibles
y los titulos supletorios, anadiéndose otro capitulo destinado al docu-
mento privado, que pueden ser inscritos (incluso las epistolas particu-
lares) a los efectos de que tengan fecha fehaciente frente a terceros.

En materia de fincas debemos destacar las consultas sobre «caba-
lleris de tierra», o sea, la cabida de esta medida de tierra; las desmem-
braciones que pueden generar fincas independientes; la fusién de pro-
piedades o reunién de varias fincas para formar una con numero espe-
cial, siempre que sobre ellas no pese gravamen y pertenezcan a una
sola persona; medidas de identificaciéon de finca (nimero de Registro
v linderos); medidas de fincas que sélo son validas si constan cn certifi-
cdciones expedidas por funcionarios compelentes, vy medidas de terrenos
ejidales; mejoras y su forma de hacerlas consrar, etc.

También debemos incluir aqui la forma de subsapar la falta dec
firma de la inscripcién y una curiosa presuncidn, en cuya virtud se pre-
sume que las fincas inscritas en un_determinado departamento se pre-
sumen que estan dentro del territorio del mismo, cosa que en nuestro
Derecho Hipotecario se suple por el principio de calificacién, que impide
al Registrador inscribir una finca que no pertenezca a su jurisdiccign
territorial.

C) Asientos y supuestos especiales—Se trata, por razones alfabéti-
cas, de algunos supuestos de anotacioncs preventivas; los embargos y se-
cuestros, para los que puede llevarse un libro especial y luego anotarse
al margen de la finca que afectan, y las promesas de venta, que también
son notables. En cancelaciones se recogen diversos supucstos referidos
no sélo a inscripciones, sino a hipotccas y anotaciones.

Como supuestos especiales de inscripciones se incluyen una serie dc
consultas sobre arrendamiento, cesiéon de derechos hereditarios, compra-
venta, dacién en pago, donacién de terrenos municipales, hijuela (cuya
copia de carbén' no sirve para ellas), interdiccién civil (y su capacidad
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para disponex por testamento), pacto comisorio, pacto de retroventa,
particidn, testamentos, usufructo, venta de terreno cjidal y venta forzada.

D) Publicidad formal y otros supuestos.—Se recogen consultas refe-
rentes a las certificaciones y la parte organica del Derecho Hipotecario
viene represeniada por varios puntos, quc recogen una seric dec consultas
sobre los honorarios del Registrador, horas de oflicina, aspectos diversos
del cargo de Registrador Publico, archivo y unas referencias al cuerpo
notarial en sus obligaciones y conservacién de protocolos.

El aspecto fiscal de los documentos, como requisito para verificar las
inscripciones estd abordado en lo quec el autor llama planes de arbitrio
y solvencias.

E) Registros especiales—Aunque propiamente algunos no lo son,
agrupo aqui la serie de consultas que el autor recoge referidas especi-
ficamente a los siguientes puntos: hipotecas, libro de personas, Registro
de Minas, Registro de Prenda Agraria e Industrial y Regisiro Mercantil.

Las sentencias y consultas que el autor recoge van desde el afio 1913
hasta el 1968 y légicamente no pueden ser un tratado integro de Derecho
Hipotecario, pues no todos los problemas que el Registro pueda plan-
tear llegan a la Corte Suprema de Justicia, de ahi que falten o se echen
de menos para el pleno estudio de la legislacién nicaragiiense las refe-
rencias a los actos inscribibles, a las circunstancias genéricas y especi-
ficas de algunas inscripciones y a la falta u omisién de las mismas, asi
como al problema de la inmatriculacién, a las llamadas inscripciones
provisionales y ciertos aspectos de la extinciéon de inscripciones y con-
version de anotaciones.

Jost MArRfA CwHico OrTIZ

MARTIN BLANCO, JosE: Estudios de Derecho Urbanistico. Un volumen
de 356 pdgs. Madrid, 1970. Ed. Montecorvo.

En las lineas finales del prélogo a su libro Dictdinenes y estudios en
Derecho Urbanistico, nos indica MaARTIN BrLancO la finalidad genérica de
su publicacién: «Quiere ser una contribucién a la elaboracién y perfec-
cionamiento del Derecho Urbanistico». Previamente el autor ha fijado
su opinién sobre la relacidon «Derecho-Urbanismo»: «El Derecho es mdés
quc una iécnica en el Urbanismo; el Derecho es esencial al Urbanismo.
Debe hablarse de la inevitabilidad de lo juridico en el Urbanismo, porque
solamente la prescncia legitimadora y la fuerza o voluntad autarquica
del Derecho es lo que determina ¢l nacimiento a la vida social de un
plan de Urbanismo o de una politica urbanistica en general »

«La sistemadtica de la exposicién agrupa los trabajos en cuatro grandcs
tcmas del Derecho Urbanistico: el planeamiento urbanistico, el régimen
de la edificacién forzosa, la intervencién en el uso del suclo y la edifi-
cacién y los beneficios fiscales a la obra urbanizadora.»

1. El primero contempla el supuesto plan parcial de una urbanizacién
de caracter totalmente privado, cumpliendo los requisitos legales. Apro-
badas provisionalmente por el Ayuntamiento pleno las bases propuestas
nor la cntidad promotora, las aprobé luego, por Orden ministerial, el
Ministerio de la Vivienda de modo definitivo. Afios después, el propio
Ayuntamiento pleno, mediante acuerdo aprobando inicialmente el Pro-
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yecto de Urbanizacién, establecié unas bases para dicha aprobacién
abiertamente contrarias a las aprobadas en el Plan.

El autor dictamina sobre la validez o invalidez de c¢ste ultimo acuerdo
v otros problemas planteados por la planificacién particular, centrando
el analisis en los siguientes puntos:

a) La distincidn entre planeamiento urbano y ejecucién de las
obras de urbanizacién. Esta distincién, que se muestra en la Ley del
Suelo a partir del articulo 2, cobra todo su relieve en el 11-1, del que
se deduce que los proyectos de urbanizacidn son un momento o fase
distinta de los planes de Urbanisme; uncs y otros tienen «disiluia regu-
lacién, se mueven en esferas competenciales y ambitos de finalidades
distintos y producen efectos diferentess.

El Plan, a partir de su aprobacidn, «se convierte en un ordenamiento
normativo, en un conjunto de normas legales, con virtualidad maxima,
eficacia vinculante y caracter estable». Asi, los articulos 2 y 3 de la Ley
del Suelo y, sobre todo, el 61; igualmente, la doctrina y la sentencia de
8 de mayo de 1968, que considera cl Plan Parcial de Ordenacién Urbana
como acto «productor de normas juridicas objetivas».

A su vez, el Proyecto de Urbanizacién a que se rcfiere la Ley del
Suelo es un conjunto de documentos de caracter técnico, en los que
se concretan’ las obras de urbanizacién a realizar para culminar el pro-
ceso del planeamiento. Asi lo configura el articulo 11 de la Ley del Suelo
y la doctrina y la jurisprudencia sefalan sin discrepancia esc caricter
meramente técnico y de ejecucidn. ’

El Proyecto de Urbanizacién es de jerarquia inferior al Plan, al cual
se halla subordinado; se trata simplemente de la «supeditacién de un
documento técnico a una fuente legal o conjunto de normas»,

De donde resulta la nulidad del Proyecto de Urbanizacién, que modi-
fique o contradiga el Plan de Ordenacion, gue sea su fuente o base legi-
timadora.

El Plan es vinculante para los particulares y para la Administracion
y obligado €l acatamiento de su contenido en la ejecuciéon de las obras
de urbanizacién (cfr. art. 45). En especial, respecto de la Administracién,
el Plan legitima su actuacion, senala los limites estrictos para cada ac-
tuacién y le impone coactivamente obligaciones vinculdndola al cumpli-
miento de su contenido. De ahi—concluye el autor—Ila ilegalidad del acuer-
do municipal, que en fase de aprobaciéon del Proyecto de Urbanizacion
infringe o contradice el contenide normativo decl Plan de Ordenacion
definitivamente aprobado. Sc¢ trata de un acto nulo de pleno derecho,
que infringe los articulos 44 y 45 de la Ley dcl Suelo, y tambi¢n el prin-
cipio de la inderogabilidad singular de las normas recogido en los articu-
los 26, 28, 30 y 31 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del
Estado (aplicable en este caso por la naturaleza normativa del Plan de
Ordenacién Urbana). Ademds, el articulo 47 LPA, ya que aun atribu-
yendo al Ayuntamiento la muy problematica competencia de modificar
per se el Plan vigente, siempre resultaria que el acuerdo se habria dic-
tado «prescindiendo total y absolutamente del procedimiento estable-
cido para ello» en la Ley del Suelo. Finalmente, se ha de tener en
cuenta que el acto de aprobacién de un Proyecto de Urbanizacién tiene
una finalidad de mero control para que las obras proyectadas se aco-
moden al Plan de Ordenacién que lo legitima; por tanto, el érgano muni-
cipal, en su competencia fiscalizadora, podra denegar la aprobacidén, pero
no revisar o modificar el contenido del Plan, cuya vigencia le obliga
a una conducta reglada.

La nulidad del acuerdo municipal mencionado «no debe obstar, sin
embargo, para considerar aprobado, pura y simplemente, el Proyecto de
Urbanizacién, de acuerdo con el Plan Parcial de Ordenacién aprobado»,
segin se deduce de los articulos 50 y 51 LPA.
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b) Las «calles particulares». El autor, partiendo de la posibilidad de
cstablecer pactos, condiciones o limitaciones por la iniciativa o promo-
cién particular en los planes de ordenacién de urbanizaciones privadas,
de modo que «la aprobacién del Plan por Ja Administracion lleva consigo
la aprobacion, en su caso, de las condiciones, compromisos o bases que
senalc el promotor y acuerde la Administracién y que se rellejan en
las normas urbanisticas o en las Ordenanzas, segin la naturaleza de
Ja limitacién»; se detiene en el estudio de la posibilidad legal de conser-
var el propietario urbanizador y los adquirentes y subadquirentes la
propicdad privada de calles y elementos comunes de la urbanizacion
particular. :

Distingue, a este efecto, entre urbanizaciones particulares ‘o de pro-
piedad privada y la ejecucidon de los planes de urbanismo por los par-
ticulares; la primera figura, esencialmente de caracter privado, constitu-
ve un «supuesto especifico y concreto de un planeamiento particular ab
initio y de una ejecucién privada del Plan, con modalidades y condicio-
nes propuestas por la iniciativa privada»; la segunda, esencialmente de
caracter publico, es un «supucsto gencral de ejecucion de toda clase
de planeamientos, generalmente del plancamiento de iniciativa municipal»,

En cl primer caso, la posibilidad de «calles particulares» se deduce ya
de la falta de una prohibicién legal (no la constituye cl articulo 344 del
Cdédigo Civil, rectificado ademas por los 61 y siguientes de la Ley del
Suelo); ya de los preceptos lcgalcs que reconocen cl cardcter privado
dc las urbanizaciones particulares (asi, los articulos 41, 41-2, 2, 168, 61
y 50-2 de la Ley del Suelo); ya de la doctrina jurisprudencial y la cien-
tifica (en particular, MARTIN MATEO y SAPENA ToMAs); ya, finalmente, dc
las regulaciones de¢las ordecnanzas municipales, que demuestran que la
propiedad particular de calles 'y otros elementos comunes en urbaniza-
‘ciones privadas «ha llegado a ser, por su frecuencia, un hecho de la
vida social». Lo cual no excluye que, conforme a la jurisprudencia, se
dcba respetar el «equilibrio o coordinacién entre propiedad privada_ de
las calles o vias y la potestad municipal de policia urbanan.

Como cl supuesto del dictamen se adscribe a la primera de las dos
figuras o casos sefalados al principio de este apartado, en ¢l la pro-
'piled'ad privada de las calles se halla legitimada por la aprobacién del
‘Plan. . .
Si el Ayuntamiento. no deseaba la existencia de tales calles pudo
-abstencrse de aprobarlo, pues ello entra en el juego de la discreciona-
lidad de la Administracion; discrecionalidad derivada del articulo 32
de la Ley del Suelo, cn el cual, como ha dicho el Tribunal Supremo, «la
‘competencia del 6rgano para dictar la aprobacién no se proyccta sélo
sobre las deficicncias técnicas que presente el proyecto, sino quc abarca
todos los aspectos». La Administracion puede asi, por consideraciones
‘de conveniencia, aceptar, denegar o modificar el contenido del Plan
presentado por el urbanizador, segin resulta, ademas, de los articulos 41
y 42 de la'Ley del Suelo. Pues si bien la Ley del Suelo ofrece «una amplia
gama dc posibilidades para que la iniciativa privada concurra a la labor
urbanizadora, «sin embargo, como €s ldgico, impone el riguroso control
de que aquellas posibilidadces -tengan efectivo cumplimiento y no deriven
hacia finalidades distintas de*las contempladas cn el planeamienton.

Mas- en nuestro caso, el: Ayuntamiento juzgd que del planeamiento
adoptado, analizadas todas las circunstancias, se derivaban ventajas para
el intcrés general dec la comunidad. «Usé, por tanto, de su discreciona-
lidad v aprobé el Plan» en el momento en que. podia, haciendo uso de
csa misma discrecionalidad al negar su aprobacion., Luego, aprobado el
Plan y publicado en el.Boletin-Oficial, se ha convertido en norma.obli-
gatoria, que vincula al érgano urbanistico :y le'impide, por tanto, imponer
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condicionies contrarias a las probadas. Y, en definitiva, el ulterior acuerdo
municipal sobre el que versa el dictamen «no constituye discrecionalidad
de la Administracién, sino infraécion del ordenamiento legal urbanistico
y administrativon.

2. El segundo trabajo de esta coleccidn es un estudio sobre los pro-
blemas legales de la iniciativa en el planeamiento urbanistico. Comienza
senalando el autor como siendo «el planeamlento urbano entendido como
funcién publica, una actividad primaria y fundamentalmente estatal»,
con todo, «la iniciativa en la promociéon del Plan viene a ser facultad
genérica e indiscriminadamente atribuida a personas piivadas y o pabii-
cas, aunque snempre al servicio de la funcién publica que aquél des-
empeiia.

Reconocida la iniciativa privada en el articulo 4 de la Ley del Suelo,
se regulan en los articulos 40 a 42 las facultades del particular para ini-
ciar la formacién de los planes de urbanismo: incluso de planes parcia-
les afectando al territorio de varios municipios.

«El régimen juridico legal de los planes de iniciativa privada es el
mismo que rige para los demés planes, salvo aquellas cxcepciones que
concretamente dispone la Ley del Suelo» (en particular, la tramitacion del
Plan® se hard «con- citacién personal para la informacién publica de los
propietarios de los terrenos comprendidos en -aquéllos»).

La iniciativa municipal es obligada, pues los planes municipales, segun
el articulo 24 de la_Ley del Suelo, seran formulados por los Ayuntamien-
tos: desde luego, dentro de «una organizacién unitaria, que abarque con
visidon general el dambito nacional del problemas. |

El autor-expone algunas ideas sobre la forma de elaborar los planes
y estudia el significado de los plazos para la formulacién de los planes
municipales -y lds consecuencias de su incumplimiento.

La iniciativa ,supramunicipal- representa, dice el autor, mas--qué un
vaciamiento dec.las competencias municipales, «una nueva iniciativa, de
un nuevo estilo' juridico administratvo, que sé situa en buena medida al
margen, sobre lo que hace pocos afios era la tradicional- organizacién
y régimen del urbanismon».

Esta iniciativa s¢ crea bien por atubumon directa y expresa ‘a deter-
minados drganos supramunicipales, bien por subrogacién de los érganos
estatales en la.situacion -juridica de los mun1c1pales en los supuestos de
los articulos 3, 2035, y-206 dc la Ley del Suelo (cfr. art. 26). La subrogacion
sobreviene por _decisién expresa «acto de la autoridad compctente (con-
tréontese art. 26 de la. 'Ley del Suelo), que declara la procedencia de la
subrogacién y acuerda la sustitucién que ésta entrafa, y abarca no sola-
mente la confeccxon o redaccién. técnica del Plan, sino su posterior tra-
mitaciény, 2
" Otra ‘especie de iniciativa supramumcxpal es la avocacién por los
propios drganos estatales de las facultades de los municipales, conforme
al articulo 196-3: naturalmente, ni el Ministerio de la Vivienda ni- las
Comisiones Provinciales de Urbanismo podran avocar el conocimiento
de asuntos municipales que no tengan el caracter urbanistico y caigan,
por tanto, fucra de la esfera de la correspondiente normativa.

El verdadero sentido de la.avocacién en materia urbanistica es «el
de ser un instrumento juridico, que articula la intervencién de los dérga-
nos superiorgs urbanisticos en la actuacidon de los.inferiores cuando
razones técnicas, de urgencia y complejidad, geograficas o de oportuni-
dad politica lo hagan conveniente, incluso sin que exista ningtn mcum-
plimiento o neqllgencm por parte del érgano inferior».

3. El tercer trabajo es un dictamen sobre la tramitacién de los
Plancs d¢ Urbanismo y _en especial el articulo 32 de la Ley del Suelo. Tal
precepto exige la aprobaciodn inicial del Plan por la- corporacién y orga-
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nismo quc lo hubiere redactado, o sca, teniendo en cuenta el juego posi-
ble del encargo a otro érgano, la subrogacién o la avocacidn, pueden scr
competentes €l Ayuntamiento, la Diputacidon Provincial, la Comisiéon Pro-
vincial de Urbanismo o el Organo de la Administraciéon Central o Autd-
noma que lo haya redactado.

La doctrina juridica discute sobre cudl sea el quorum necesario para
la validez del acuerdo de aprobacidén inicial (y tanto vale decir del de
aprobacion provisional). Hay que distinguir a este respecto las leyes
especiales de la Ley del Suelo. Esta, en cuanto ordenamiento urbanistico
comun o general, solamente exige ¢l gquoruin especial del articulo 303 de
la Ley de Régimen Local en los casos—excepcionales—del articulo 39,
apartado 2°, 2 y 3, y articulo 46, 3. Fuera de tales supuestos, basta para
la validez del acuerdo de aprobacién inicial y provisional el voto tfavo-
rable de la mayoria absoluta de los asistentes, por aplicacién del articu-
lo 302 de la Ley de Régimen Local y del articulo 12, 1, LPA.

Aprobado inicialmente el Plan, y sometido a informacién publica du-
rante un mes (art. 32), puede formular observaciones al mismo toda
persona natural o juridica, ptblica o privada, y a consecucncia de ellas
puede el Ayuntamiento modificar el Plan. En estos casos, ¢debe repetirse
la informacién publica en lo que respecta a la parte modificada? En
principio crec el autor que si, «por producirse un acto nuevo, una nueva
decisiéon». Sin embargo, para cludir el inconveniente de una excesiva
duraciéon de la tramitacién del Plan cree «que puede aplicarse por ana-
logia, en aras de la elasticidad y discrecionalidad que la técnica urbanis-
tica comporta, el mismo criterio legal de la importancia de las modifica-
ciones utilizado por cl articulo 32, 3, de la Ley del Suclo y, por conse-
cuencia, omitir la nueva informacién cuando las modificaciones intro-
ducidas, por consecuencia de las observaciones, sean de escasa impor-
tancia y no afecten a los componentes o determinaciones esenciales del
Plan» (en cste sentido, sentencia de 11 de febrero de 1964). La desestima-
cién de las observaciones deberd ser motivada y notificada al reclamante
en legal forma.

Elevado el Plan, tras su aprobacidn provisional, a la Comisidn de
Urbanismo, puede déste, conforme al articulo 32, que le asigna una fun-
cién no soélo critica, sino directiva y conformadora.

1° «Rechazarlo en su totalidad, denegando su aprobacién, y sin sefa-
lar como subsanables los defectos que motiven tal resolucién. Supone la
no existencia del Plan. Parece indudablec esta posibilidad legal, a pesar
de no poderse incluir en una interpretaciéon hteral del articulo 32 de la
Ley del Suelo.»

2° «Senalar las deficiencias de orden técnico y subsiguicntes modi-
ficaciones que procediere introducir para que, subsanadas por la Corpo-
racion u Organismo redactor, lo eleve de nuevo a la aprobacién defini-
tiva del organo competente.»

Esta resolucion «denota claramente el grado de profundidad e inci-
siébn que la potestad del érgano tiene sobre el planeamiento».

3° «Senalar las deficiencias que han de subsanarse por la Corpora-
cién u Organismo redactor del Plan, relevando a éstos de clevario nueva-
mente a aprobacion definitiva por la escasa importancia de las rectifica-
ciones gue han dec hacerse en el Plan.»

4° «Imponer en el acto dc aprobacidén las condiciones, modalidades
y plazos que fueren convenientes.»

5° «Acordar la aprobacién definitiva, pura y simplemente, del Plan.»

Ademas de todas estas resoluciones expresas, cabe también la aproba-
cién definitiva del Plan por silencio administrativo (art. 32, 2, de la Ley
del Suelo). Con todo, «una aplicacién generosa, amplia, generalizada, del
silencio administrativo del articulo 32 de la Ley del Suelo puede producir
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cl efecto perturbador de que los intereses generales que persigue el
planeamiento puedan quedar insuficientemente protegidos, y que los
particulares, encontrados y distintos de los generales, no logren la deci-
sion v solucién que ¢l 6rgano competente puede dictar a un nivel supe-
rior de enjuiciamiento a aquel en que aquéllos se mueven».

El acto de aprobacién definitiva, que tiene valor constitutivo del Plan,
concluye el proceso de tramitacidén, v mediante su publicacion en legal
forma, abre la fase dinamica o de ejecuciéon. En cuanto a la naturaleza
del acto aprobatorio definitivo, piensa el autor que «no es simplemente
un actc més en el proceso de formacion del Plan, del mismo valor que
los actos antecedentes, que son de mera tramitaciéon, ni es un acto de
control o fiscalizacién, ni es acto que condicione la validez de un pro-
ceso montado sobre actos anteriores. Es acto constitutivo del Plan, el
acto que da nacimiento, per se y de forma insustituible, a la existencia
v eficacia del ordenamiento normativo del Plan o, mas concretamente,
da nacimiento a la vida del Derecho a lo que hasta ese momento no
existia: el valor y efectos obligacionales del Plan».

Mientras algunos entienden que los acuerdos se deben publicar com-
pletos, no asi MaARTiN BLANCO, porque «sobre ser dificilmente viable en
la practica, irfa en contra del tenor del articulo 35; de la finalidad que
éste persigue en relacién con el articulo 43, en cuyo precepto se rcgula
concretamente el conocimiento publico de los planes, y en contra del
criterio jurisprudencial sentado al efectos.

4. El cuarto trabajo discurre, ya en Derecho constituyente o ya sobre
las grandes lineas del constituido, sobre problemas actuales del planea-
miento urbanistico municipal. Su primera parte se centra cn el Plan
General de Ordenacién Urbana, concebido «como un proceso unitario
integrado por la sucesién de actos de diversa naturaleza, que, como re-
sultado de su preparacion, aprobacion y ejecucién tiende al planteamien-
‘0 y actuacién de una politica de suelo en un determinado territorio
son previsién de las lineas generales de su ejecucidn, teniendo en cuenta
leterminadas circunstancias de espacio a ordenar, econdmicas, sociales
7 de ambiente, que ha de regular legalmente y desarrollar para el pro-
rresivo bienestar del hombre en la comunidad planeada». En la segunda
rarte pone el autor de relieve la necesaria y cada vez mas intensa inter-
enetraciéon entre el planeamiento econdmico y el urbanistico y, consi-
ruientemente, la necesaria extensién del Plan a un &mbito mucho mads
implio que el de un municipio. Se hallan en crisis el concepto de ciudad
' el planeamiento entendido como ordenacién cefiida a dicho concepto.
Es una necesidad, va indiscutida, la elaboracién de un nuevo concepto
le lo urbano sobre el planteamiento de territorios mas amplios: la ciudad
egién, el ambito regional, la conurbacién, la comarcalizacién de muni-
ipios, el drea metropolitana, son entidades reales y cientificas, que se
1anejan en el proceso de superacion del ambito estrictamente muni-
ipal.»

5. Viene luego un dictamen sobre el procedimiento a seguir para el
esalojo de los locatarios de las fincas urbanas incluidas cn el Registro
e Solares. Tal procedimiento es de caracter administrativo (cfr. art. 41,
ecreto de 5 de marzo de’ 1964), siendo Organo actuante, a efectos de
icho articulo 41, el Ayuntamiento, «a quien corresponde, por tanto, la
>mpelencia para hacer efectiva la extincién de los derechos personales
sbre un inmueble producida por un acto administrativo». En cuanto al
lazo para el desalojo a la vista del articulo 53 REF (al que se remite

art. 41 citado), entiende inaplicable el plazo de cinco meses desdec la
stificacién del articulo 115 del Reglamento de Bienes de las Corpora-
ones Locales y obligado €l respeto a las normas de la LAU, y concre-
mente, del articulo 1149, ;

16
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En cuanto al lanzamiento, se seguiran los tramites de los articulos 118
y 119 del Reglamento de Bienes, y asi, determinada definitivamente la
indemnizacién (si con arreglo al art. 149-3 no procede indemnizar, sc
prescinde de la fase dc fijaciéon de aquélla) y transcurrido el plazo {ijado
en el requerimiento para el desalojo sin que los ocupantes lo hayan
acatado, debera etectuarse el pago o consignar su importe si los ocupan-
tes lo rechazaran, y una vez hecho esto, se requerira al immtercsado para
que cn el plazo de dicz dias desaloje la vivicnda o local.

La cuantia dc la indemnizacién se limita por el articulo 149-3 de la
Ley del Suelo a la sefialada por la legislacién de arrendamientos (art. 81),
pero ello «como tope maximo de la posible indemnizacién, permitiendo
la posibilidad de que ésta sea menor». El autor acepta, con GONZzZiLEZ
PEREZ, la aplicacién analdgica de los articulos 115 y 116 del Reglamento
de Bienes para los supuestos de extincién de los derechos del arrenda-
miento y cualesquiera otros derechos pecrsonales por causa de expropia-
cién forzosa.

6. Dictamen sobre la supresidn o derogacién por el articulo 149 de
la Ley del Suelo del derecho de retorno de arrendatarios o inquilinos.
Interesante comentario a la sentencia de 26 dc enero de 1966, cuyo cri-
terio aprueba el autor.

7. Dictamen sobre la procedencia dc una denegacién de licencia para
construir acordada con base cn un acuerdo de suspensién previo adopta-
do al amparo del articulo 22 de la Ley del Suelo.

Si bien no se discute que pueden pedir y acordar suspension del otor-
gamicnto de licencias «los dérganos competentes para la formacion del
Plan», es discutible cual haya de ser la intcrvencién del Ayuntamiento
cuando el acuerdo de suspensién sc adopte por érgano distinto del mis-
mo. En opinién del autor, «la finalidad precautoria y protectora de las
medidas del articulo 22 de la Ley del Suelo podria lograrse igualmente
residenciando en el propio Ayuntamiento la adopcién del acuerdo de
suspensién a requerimiento del drgano que redacta el Plan, con la subsi-
diaria adopcién por éste del acuerdo en ¢l caso dc negativa u oposicidén
de aquél. O cuando menos, otorgar previamente a la adopcién del acuer-
do por el érgano, audiencia a la Corporacién Local interesada: lo que
representaria una aplicacién analégica de la regla contenida en el ar-
ticulo 32, 1, de la Ley del Suelo».

El afio de suspensién, segiin GoNzALEZ PEREZ, debe computarse como
afio natural contado a partir del dia siguiente al de la publicacién del
acuerdo en el Boletin Oficial de la Provincia (art. 59 LPA); mas el autor
cree, con BooueERAa OLIVER—yV desde la entrada en vigor de la Ley de Cen-
tros y Zonas de Interés Turistico Nacional-—que cuando se trata de acuer-
dos municipales de suspensién debe entenderse, con base en los articu-
los 1 del Cédigo Civil v 7 del Reglamento de Servicios de las Corporacio-
nes Locales, que la cficacia del acuerdo comienza a los veintc dias dc
su publicacién. Ahora bien: como el articulo 22, 3, de la Lev del Suelo,
al cstablecer que solamcnte tienen derecho a ser indemnizados los peti-
cionarios de licencias solicitadas con anterioridad a la publicacidn dcl
acuerdo, priva de significacién practica a la fecha de la entrada en vigor
efectiva del acuerdo, v teniendo en cuenta que el drgano no podria dene-
gar arbitrariamente las solicitudes de licencias que se le formulen du-
rante la vacatio de los veinte dias ni, por tanto, evitar las edificaciones
o parcelaciones perturbadoras en el sector determinado, llega a la con-
clusién de que es preferible la solucién de la entrada en vigor del acuer-
do al dia siguiente de su publicacién.

En cuanto a la indemnizacién de los dafios causados a los propieta-
rios por la suspension de su derecho a parcelar o edificar, pese a la
posible configuracién del acuerdo de suspensién como disposicion admi-
nistrativa, lo que reconducc al régimen del articulo 70 de la Ley del Suelo;
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de los términos del articulo 22 se deduce que la unica indemnizacion que
corresponde a los propietarios es el derecho a que les sea abonado el
costc oficial de los proyectos.

8. Dictamen en relacién con una suspension y paralizacién de obras
por un Ayuntamiento con base en una previa denegacién de licencia
municipal de edificacién.

En el caso cabia mantener, desde el punto de vista técnico, que la
cdificacién no infringe las ordenanzas, siendo, por tanto, infundada la
denegacion. También tenia relevancia el conocimiento expreso por el
Avuntamiento de las obras de ejccucion: esic, asi como ia concesion de
licencias para obras previas y preparatorias de la definitiva y suspension
no total de las obras, supone «actos propios» de la Corporacién, con fuer-
za juridica vinculante y obligatoria exigente del reconocimiento a todos
los efectos de la validez de las situaciones de hecho que conocid, con-
sintié y solo tardiamente tratd de paralizar.

Por otra parte, el articulo 171 de la Ley del Suelo senala el plazo de
dos meses, a contar desde el acuerdo dc¢ suspensién para adoptar las
demas medidas previstas en el precepto: con arreglo a la interpretacién
légica y jurisprudencial, si transcurre dicho plazo sin que se adopte al-
guna de las medidas indicadas, la suspension quedara sin efecto (con-
trontese sentencias de diciembre de 1967). Por otra parte, seria contra-
rio a la finalidad de la Ley el seflalamiento de un plazo sin caracter
preclusivo, ya que supondria una demora sine die de la decisiéon de utili-
zacion de las medidas adoptadas, decision en la que suelen implicarse
cuantiosos intereses econdmicos.

9. Dictamen sobre la procedencia de la exencién del Impuesto Gene-
ral de Transmisiones Patrimoniales a favor de las transmisiones de
terrenos que efectiten las Juntas de Compensacion.

El Texto Refundido de la Ley y de la Tarita del Impuesto de Derechos
Rcales y sobre Transmision de Bienes de 21 de marzo de 1958 vino a re-
gular las exenciones establecidas en la Ley del Suelo. S¢ mantuvo la
distincidn entre la exencion correspondiente a la parcelacion y reparce-
lacion declaradas obligatorias por los Ayuntamientos y la que se otorga
con motivo de la urbanizacidn por el sistema de compensacion.

La Ley de Reforma Tributaria de 11 de junio de 1964, en el apartado 37
de su articulo 146, modifica sustancialmente la exencién y la redaccién
de este precepto es mantenida por el Texto Refundido del Impucsto de
Sucesiones v Transmisiones de é de abril dc 1967, en su articulo 63, apar-
tado numero 36. Micntras el texto refundido de 1958 alude al acto en
virtud del cual las Juntas de Compensacion adquieren los tcrrenos y se
convierten en titulares de los mismos, ¢l texto vigente de 1967 traslada
la exencién a otro momento cronoldgico y juridico: al de la transmisién
realizada por la Junta. Parte para ello de que ésta tiene unas facultades
dispositivas para transmitir el dominio.

Se deduce de la Ley del Suelo, articulos 124, 125 y 128—y maés recien-
temente, el Reglamento de Reparcelaciones de 7 de abril de 1966 lo ha
confirmado—, que la Junta de Compensacién no requiere para su valida
constitucién y legal funcionamiento la transmision a ella de la propiedad
de los terrenos incorporados a la gestidn por compensacién. Tal trans-
misién es, no obstante, posible.

En el primero de estos supuestos, «las facultades dispositivas de la
Junta se mucven dentro del marco juridico de la fiducia o de la mera
gestién». Por tanto, las transmisiones que efectia la Junta deberian ha-
cerse en favor de adquirentes propietarios. «Y la adjudicacién de terre-
nos a los propietarios de éstos no reviste un cardcter o naturaleza juri-
dica de transmisién, enajenacién o venta, sino pura y simple adjudica-
ciéon de un terrcno transformado fisica o materialmente a través de las
operaciones matcriales necesarias al efecto realizadas por un d&rgano

*®
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encargado exclusivamente de llevarlas a cabo para acomodar los terrenos
al planeamiento. En el segundo supuesto caben las transmisiones a ter-
ceros adquirentes y a los antiguos propietarios y se realizan en virtud
de facultades dispositivas suyas del derecho de propiedad.»

Para el autor, el precepto fiscal examinado significa simplemente que
«las transmisiones que la Junta de Compensacién efectiie de tcrrenos
que haya adquirido fuera de los limites y contenido decl proyecto de
compensacion aprobado no gozardn de la exencion; tampoco, desde
luego, cuando la Junta o Entidad de Compensacidén, como persona juri-
dica y con su propia y plena capacidad, se asocia o integra con otras
personas, entidades u organismos para constituir un ente o asociacion
quc actua por sistema distinto del de compensacions.,

La exencién se aplica también a la reparcelacién, que conduce a un
mismo resultado y tiene el mismo contenido que la compensacidén., En
ninguno de los dos supuestos sc dard propiamente transmision de la
propiedad de los terrcnos: lo que si puede darse es una serie de opcra-
ciones—de caracter divisorio en el supuesto de Junta propietaria—que
constituyan reparcclacién en sentido impropio. »

En conclusién, las primeras transmisiones o enajenacioncs de terre-
nos que rcalice la Junta de Compensacién, por ¢l sistema de actuacién
de este mismo nombre, comprendidos dentro del poligono y proyeclo
aprobados en legal forma, ya las etectite como titular del dominio de los
terrenos del poligono o poligonos, ya como titular fiduciario con poder
dispositivo otorgado por los interesados o con autorizacién del érgano
urbanistico, y tanto si se realizan a favor de los propietarios incorpora-
dos a la Junta de Compensacién como si lo son a favor de terceros ad-
quirentes, estan exentas decl Impuesto sobre Transmisiones Patrimonia-
les y Actos Juridicos Documentados, sin que la reparcelacion de los
terrenos efectuada por la Junta de Compensacién pueda ser considerada
como primera transmisién de aquéllos ni prive, por tanto, del caracter
de primeras transmisiones a las que realice la Junta de Compensacion.

Jost Luis MOREU BALLONGA

UNGari, Paoro: Il Diritto di Famiglia in Italia. Dalle Costituzioni «gia-
cobine» al Codice Civile del 1942. Societa Editrice il Mulino. Bo-
logna, 1970. 371 pags.

El autor dec esle ensayo, PaoLo UNGARI, nacié en Mildn el ano 1933,
sicndo laurcado en jurisprudencia por la Universidad de Roma, bajo la
direccién del insigne profesor ASCARELLI; continud perfeccionando sus
cstudios en el Instituto de Estudios Histdricos «Benedetto Croce», de
Nipoles, v en cl TInstituto de Sociologia Histérica «Luigi Sturzo», dc
Roma; profesor dec Historia de Derecho Italiano y actualmente encargado
dec esta materia en la Facultad de Filosofia y Letras de la Universidad de
Roma.

Esta breve semblanza nos sirve para salir al paso de los que, por cl
sugestivo titulo, crean que la obra de UNGARI va a discurrir por los cauces
clasicos de una obra de Dérecho privado y, en concreto, de la obra que
s¢ rcfiere al Derecho de Familia en su aspecto de Derecho constituido;
al cotrario, la obra recoge un andlisis sociohistérico de la evolucién del
Dcrecho de Familia en la Italia de este periodo, pormenorizandose valo-
rativamente los hechos facticos y sustratos que configuran la socicdad
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italiana y las repercusiones de los hechos puramente histéricos y cul-
turales sobre la misma. Etectivamente, es este tema de la familia uno
en que las disposiciones codificadas de las leyes no son méas que la
superestructura de un navio cuya quilla queda sumergida, cortando el
tenebroso piélago de la realidad historicosocial.

Por ello en este tipo de andlisis hay que tener en cuenta, en primer
lugar, el atender no sdlo a las manifestaciones normativas, sino también
a los actos de cariz o direccién politica; hay que bajar de las embriona-
rias manifestaciones que contienen las constituciones materiales a las
reglas menores escritas y a la préctica de apiicaciones administrativas.
Hay en suma, que pasar de las mdaximas y afirmaciones a la causa
vy razon de ser de la funcién histérica dc las instituciones. Aparie de
lo dicho hay que recurrir a la lectura histérica de estadisticas de tipo
judicial o notarial, ya para poder obtener el «rendimiento» de determi-
nadas orientaciones e 'instituciones, ya para poder realizar una historia
critica de la jurisprudencia.

La obra dc UNGARI viene dividida en varios capitulos y un notable
e interesante apéndice. El autor, tras trazar su interpretacién de la his-
toriografia de la familia italiana, a la par que determina su punto de
partida, [ija su plan de trabajo comenzando a desarrollar la materia
a partir del denominado Ancien Regime de la familia italiana para seguir
luego analizando otros periodos, como la influencia del Code, las legis-
laciones preunitarias, el Cédigo de 1865, los afios posteriores hasta el
final de la primera guerra mundial y, por ltimo, los movimientos hacia
la codificacion de 1942.

En la época del Ancien Regime todavia no se aprecian las inclinacio-
nes efectivas sobre la plurisecular estratificaciéon de las normas que
concurren a formar el Derecho de Familia italiano de esta época, final
del 1700. El Corpus luris coexiste con los estatutos locales, asi como las
normas canénicas del Concilio de Trento y el Decreto Tametsi de 1[563.
Todo ello con la existencia de una fuerte Ley privada, por la que la
nobleza habia intentado regular para la posteridad en su familia tanto
el hecho de las sucesiones como las relaciones con sus préximos parientes.

Sobre este complejo, las normas regias y principescas actuan local-
mente, consolidadas en cuerpos de Derecho territorial unitario, como
ocurre con la Constitucién Piamontesa de 1729-70.

Sobre cste cuadro dos son las lineas de ataque que se crean con el
fin de obviar los problemas quc plantea el Derecho de Familia de esta
época: las medidas de prohibicién de los fideicomisos familiares y la
afirmacién, no general sino en ciertos puntos, de la potestad regia en
matrimonio.

Respecto a los fideicomisos, este ataque se referia a aquellos estratos
superiores de la sociedad, ya que tenfan gran repercusion sobre la es-
tructura de la familia, y que junto con la institucién del retracto familiar
v gentilicio perjudicaban a Jos acreedores, que no podian satisfacerse en
via ejecutiva sobre estos patrimonios, vinculados especialmente en las
familias nobles, y, por otra parte, porque en un plano estrictamentc
ccondémico y politico impedian la libre circulacion de los bienes inmue-
bles; prueba dc ello son las normas existentes en Saboya, Lombardia
v Toscana, vetando la institucién de los fideicomisos para el futuro.

Sin embargo, para la afirmacién del nuevo Derecho del Estado y su
potestas regia en materia dec matrimonio hay que justificarlo por Ia
pretendida naturaleza civil que se le da al contrato matrimonial, llegando
a constituirse el divorcio, en 1784, en Lombardia, y en la influencia de las
doctrinas jansenistas, de las que era centro irradiador la region antes
mencionada. Las medidas también contra el matrimonio de conciencia
se ‘recogen en esta época, destacando que la competencia estatal obedece
a dos motivos: a saber, favorecer la patria potestad, considerada de
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interés publico, imponiendo ¢l consentimiento paicrno para el matri-
monio, ¢ impedir la influencia del Derecho Candnico, que aplica ¢l prin-
cipio de favor matrimonii en el de conciencia, quc permitia la libre elec-
cion matrimonial en contra del consentimiento paterno, reflejado en esa
amplia patria potestad.

Prucba de cllo son las normas contenidas en la constitucién de Fran-
cisco IIT cn 1771, prohibitivas del matrimonio de diferencia y del matri-
monio morganatico. Aun cuando eran posibles las roturas de cstas nor-
mas, cl obtener la oportuna dispensa comportaba un precio elevadisimo.
Aparte de todo, estas normas llevaban parejas sanciones civiles y pcna-
les, tales como la desheredacion del hijo casado sin consentimiento,
reclusién en claustro de la mujer, envio al claustro de las muchachas
indotadas, conminacién de carcel al parroco celebrante.

La posicidn de la Iglesia antc estos matrimonios y la potestad del
Estado sobre los mismos provocd que las normas eclesidsticas sanciona-
sen ¢l error de las doctrinas que interpretaban, que el matrimonio cele-
brado sin el conscnso paterno era nulo.

Destaca que en Francia, en la misma época de Ancien Regiine, se
afirma la doctrina, con POTHIER, del rapto con seduccién y presuncion
iuris et de iure de violencia y artes ilicitas, que llevaban a las anulacio-
nes del matrimonio, cercenando la libertad de eleccidn matrimonial por
su subordinacién a los interescs patrimoniales de los matrimonios de
convenicncia.

No obstante, aun cuando dominaba en Italia el criterio tridentino del
favor al matrimonio, no faltaron tentativas para conciliar la ortodoxia
teoldgico candnica y las exigencias politico familiares, incluso scfalando
no faltaron tedlogos y canonistas contrarios a los matrimonios morga-
naticos, aun celebrados en forma religiosa, por entender que atentaban
al derecho natural y buen orden famuiliar.

El cuadro del 1700 italiano se muestra completamente estditico. La
situacidon de la familia en espera de un ordenamiento propio en sentido
técnico y con los aires de sociedad patriarcal de gran validez y eficacia,
como lo demuestra el limitc hasta el duodécimo grado en la sucesién
intestada y la propia jerarquia y jurisdiccién verdaderamente protegida.
En el aspecto interno de esta familia o gran familia se recogen nume-
rosas instituciones presididas por la absoluta precminencia del varén,
y para conferir a uno solo la mayor parte del patrimonio y jerarquia, ya
dispuesta por los Estatutos locales o la libertad testamentaria o por el
juego dec instituciones tipicas, como ocurre con la cautela dimanante
en el Mcdiodia y Sicilia, recogidas por la practica notarial, por la que
se hacia renunciar de presente y dc futuro, tanto para si como para los
posibles hercderos del renunciante, a cualquier reclamaciéon sobre la
herencia del causante, en cuya contcmplaciéon sc hacia la renuncia. Y no
hablemos de los fideicomisos familiares y mayorazgos.

Aunquc es brutal este sistcma, practicamente se salvaguardaba inter-
namentc la autorregulacién patriarcal de la familia por la renuncia dc
todo, y aun cuando pudiesc invalidarse, para mayor abundamicnto, sc
acudia al juramento y al respeto de la palabra dada ante todos los
consanguineos. Esta total disponibilidad del ordenamiento por pacto
o renuncia, junto con la debilidad del Estado y los ordenamientos piibli-
cos, tipifican esta fasc de la familia italiana.

Frente al proteccionismo y beneficio de los varones, la posicién dc
inferioridad de la mujer no es menos clara cn el normal desenvolvi-
miento de las relaciones familiares (subdita viri, ac paene famula}, y salvo
la cxcepcién de los estados o republicas comerciantes que reconocen la
capacidad para ejercer el comercio; de otra parte, puede configurarsc
como_supuestos aislados en interés de la propia republica, la mujer
siguc totalmente sometida al padre y después al marido y sélo se le pro-
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tege en dos momentos, a saber: en un primer lugar, en la formacién
de la nueva familia, dando fuerza legal a los esposales, que podian pro-
vocar impedimento de publica honestidad, ademds de indemnizaciones,
en el orden estrictamente civil; en segundo lugar, mediante la conserva-
cién de la dote y las expectativas de viudedad. Teniendo en cucnta, de
olra parte, que la dote es limitada en la cuantia, en interés de la familia
de la mujer, con el fin de que el patrimonio vinculado a los varones no
sufriese grandes mermas. La jurisprudencia sefalaba que la dote debia
ser congrua e incluso en Sicilia, de¢ no ser pareja, motivaba que el
matrimonio se considerase morganatico. Las expectativas estaban ase-
guradas con otras instituciones, como la contradote y la viudedad.

Consecuencia del cuadro historico expuesto: el régimen matrimonial
de comumidad de bienes es practicamente desconocido, pues aun cuando
se estableciese segin la costumbre del lugar en quc el matrimonio sc
celebrase, sc¢ trataba tnica y exclusivamente de normas de supervivencia
reconocidas al otro coényuge con clara base popular. Sélo el Piamonte
reconocia la comunidad como régimen en algunos pactos nobiliarios
por influencia de la costumbre francesa, y en Venecia era régimen legal
la forma de comunidad universal cuando se daban ciertas hipdtesis.

La emancipacion debia ser expresa, aunque cabia la tdcita, pero ésta
presuponia una prolongada aquiescencia del titular de la patria potestad,
ademas del vivir independiente y gozar de auténoma economia. Aun
cuando también el voto religioso que provocaba la muerte civil y la
pérdida de dcrechos sucesorios sustraia a la patria protestad, asi como
el alcanzar ciertas dignidades publicas comportaba de derecho la eman-
cipacién,

Sigue analizando UNGAR! la influencia del Cédigo de Napoledn en el
Derecho de Familia italiano, superando la realidad estatica de una socie-
dad patriarcal. En efecto, en estc medio social, anteriormente expresado,
va a incidir como revulsivo y por la influencia de las campanas de Na-
poledn toda la serie de principios que iluminaron la Revolucién francesa
y que posteriormente, por influencia del mismo, vendrian a plasmarse
en el Code de 1804,

La realidad italiana, como consecuencia de las campafias de Napoledn
por los anos 1790 y siguientes, habia motivado la creacién de republicas,
que reflejaban el espiritu de expansién del Directorio francés, Dominada
la Lombardia se crea cn este territorio la Republica Cisalpina, que luego,
en 1801, Napoledén convertiria en reino de Italia. Roma dominada dio
lugar a la Republica Romana. El reino de Napoles, unido a la corona
borbdnica espariola, se convirtié en Republica Partenopea, y otras muchas.

Vista esta situacién anterior al Code y teniendo en cuenta que Italia
estaba ya sometida a la hegemonia revolucionaria francesa y sus prin-
cipios, quedan como fuentes para observar los principios afirmados res-
pecto al Derecho de Familia en estas republicas jacobinas los de las
constituciones de sus mismas republicas, pudiendo destacar: abolicién
de los decrechos por razén del nacimiento en determinadas familias, sus-
pension de los retraclos gentilicios, supresién del derecho de Aubana,
nueva organizaciéon de los principios que configuran cl estado civil, con-
fiandose, asimismo, a la familia el papel delicado de seminarium reipu-
blicae, o sca, en definitiva, la formacién patridtica y educacién politica
del Estado. .

Casi todas estas constituciones republicanas son un trasunto del
modelo francés dcl afno 111 v muestra corolario del intento de que el
gobierno doméstico y familiar habilitase para ejercer con plena madurez
el gobierno politico; lo demuestra el que quien no fuese casado y supiese
de las dificultades de un gobierno doméstico no estaba capacitado para
formar parte del consejo de vecinos.
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Muestra también de este espiritu igualitario recogido nos lo dan algu-
nos de los criterios que recogen cl proyecto de Constitucién para Liguria
en 1797.

— Abolicion del fideicomiso.

— Limitacién de la facultad de testar y donar a quiencs tienen
herederos, ascendientes, descendientes o colaterales al cuarto grado.

— Ausencia de distincidn por razén del sexo en la sucesion.

— Revocacién del retracto gentilicio.

— Institucién de la viudedad.

Mucho mads radical todavia es la Constitucion del Piamonte, que aun
dada con caracter provisional, lleva a sus extremos las idcas jacobinas
y recoge la primera afirmacién divorcista en forma normativa de Italia.
Légicamente, la consecuencia que podria derivarse dc csta situacion era
la verdadera potenciacién de una corriente feminista a través de la igual-
dad de derechos de los ciudadanos y su correspectiva condicion dc
sucesores.

En esta situacion histdrica aparece el Code, y antes de pasar al anali-
sis de su influencia, es preciso destacar unos hechos basicos: cra nola
comun y caracteristica de la sociedad italiana en el periodo mediante
entre las republicas- jacobinas y los reinos napolednicos la oposicién a la
comunidad de bienes entre los conyuges por el sustrato social de la €época
anterior y, sobre todo, el rechace total al divorcio, sélo defendido cn
Italia por la nueva clase de gobicrno, afecta a las tendencias revolucio-
narias jacobinas.

Ante este hecho social, el Cédigo Napoleén ofrece un lado severamente
criticable para esta sociedad, arraigada a los principios de indisolubili-
dad del matrimonio, ya que admite el divorcio, si bien podria considerar-
se desde otro punto de vista: el que era la bandera de la revolucién,
como medio de conseguir los principios igualitarios de la revolucion, sin
temor esta minoria de la correspondiente excomunién pontificia.

¢Cémo actda Napoledn ante esta situacién? ¢Era ortodoxa o mas bien
heterodoxa su posicién ante el divorcio? El hecho incucstionable es que
ante la situacidén de introduccién del Cddigo en el rcino de Italia, nom-
brada la comisién para su traduccién, el conde Luosi intentd gestionar
ante ¢l mismo Napoledn para que el divorcio se aplicase unicamentc a los
acatdlicos, gestién que fracasé rotundamente, ya quc no admitié res-
triccién alguna a su Cédigo.

El suceso se repitc de forma aun mas clara en cl rcino de Népoles
v Sicilia, en el que Murat publica el Code el 22 de octubre dc 1808, sus-
pendiendo hasta nueva orden el titulo del divorcio. Tan pronto como
Napoleén se entera, el 22 de diciembre del mismo afo, o sca, dos mcses
después, hace que se publique un decreto por cl que cntra en vigor cl
titulo del divorcio desdec el 1 de enero de 1809, y que duré todo el tiempo
que rigié el Code, hasta que Fernando TV, tras el Congreso dc Viena,
lo derogé en junio de 1815.

Al margen de la linea histérica quc siguc el autor de la obra cabe
preguntarse si era jactancia de Napoledén por su obra el decir que antes
preferia que volviese Sicilia al rey de Espafia quc sc dejase de aplicar un
solo precepto de su Cédigo. ¢Era ldgica esta intransigencia respecto a una
medida politica que aconsejaba la idiosincrasia de un pueblo, en que
la admisién del divorcio comportaba un revulsivo dc la realidad social?
Son éstas las consideraciones que, modestamente, considero se debcen
plantear y reconsiderar; va que como lector de la obra y como persona
extrafia a la realidad italiana de aquel momento debo enjuiciar bajo un
prisma estrictamente personal. :
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Desde luego, con mentalidad un tanto abierta, hay que comprender
ue el choque del criterio del Code con la realidad social italiana era
nevitable, pero al observar las cosas desde un punto de vista bastante
séptico puede apreciarse que ni le sobraban razones a la socicdad ita-
jana m le faltaban a Napoledn, ya que el divorcio, tal como éste lo
nterpretaba, era aceptable ¢ incluso conciliable con la fe, puesto quc
staba en un plano adyacente y continuo. Es mas, creo honestamentc
ue el admitir el divorcio en un plano estrictamente civil no me parece
n absoluto absurdo sino medida de prudenc1a legislativa. Con ello no
uicro defender el divorcio, ya que admitido en sus mayores extremos
o0s llevaria a consecuencias insatisfactorias, y admitido no en sus grados
xtremos podria comportar ¢l que algin catélico pudiera creerse con
erecho a pasar a unas segundas nupcias. El catdlico, admitido el divor-
io civilmente, podra civilmente casarse y divorciarse cuantas veces quie-
a corriendo de su conciencia las responsabilidades que pudiese tener.
ero aun admitido el divorcio civilmente, el catdlico que case civilmente
- ratifique, seglin su conciencia y religién, con la celebracién del matri-
nonio candnico, muestra, comporta y admite la indisolubilidad y sacra-
nentalidad a la que aspira la Iglesia catdlica. No vamos a extendernos
nds, ya que se trata de seguir al autor y no de verter en este mismo
esumen de la obra opiniones personales.

En todo caso puede decirse que el Code rigid pricticamente en toda
a peninsula italiana, asi como también en gran parte de la Europa con-
inental, y en materia de Derecho de Familia fue instrumento de una
erdadera y propia revolucidn de duraderos efectos. Cierto es que en la
ropia Francia podria verse este Cdédigo como un retroceso a los radi-
ales e\tremrsmos de la revolucidn; sin embargo, ese mismo Cddigo en
iuropa parecia la imagen misma de la revolucion, constltuyendo un
standar juridico, que aun en anos posteriores se presentara como
na meta.

Ello es rigurosamente cierto, ya que la actividad de Napoleén sc
'edicd, sobre todo, a sobrevalorar el papel de la familia en el Estado.
. él se debe, si sc quiere, el drastico recurso de la potestad marital sobre
>s bienes. La familia del Cédigo napolednico esta dotada de una fuerte
structura, en la que se aprecia una clara trama individualista, pues

través de las instituciones, como divorcio y la emancipacién, pucde
ada persona alcanzar plenamente su destino mndividual, Ello se consigue
tribuyendo un caracter laico y estrictamente civil a las instituciones
amiliares, vy, efectivamente, yva PORTALIS, en el discurso preliminar del
‘6digo, decia que la Ley ¢ivil no debe ver mas que a ciudadanos, al
sual que la religién no ve mds que creyentes. Se reforzaron institucio-
es familiares, como la tutela, considerada como oficio puablico y utili-
ada como medio disgregador de las grandes fortunas, disolviendo los
aculares instrumentos de cohesién de las grandes familias burguesas

nobles al introducir los principios de igualdad sucesoria, sin distincion
c sexo.

Aungque la critica histérica se resiente de la injerencia de lo extran-
xro en el quietismo propio de una sociedad como la italiana, tal como
2 vera posteriormente, si algo hay que reprochar a Napoleén es su gran
isién y la honestidad y rectitud de sus principios, que perduraron
1cluso en la época dc la restauracién y de la unidad italiana.

El momento histérico del Derecho de familia en Italia, que se analiza

continuacidn, es el de las legislaciones de los estados preunitarios: la
aracteristica de esta época italiana la constituye el hecho de que si bicn
> acepté de buen grado la herencia de la codificacién napolednica en
1ateria de propiedad, contratos, etc., no ocurrié igual con el derecho de
wmilia v de sucesiones, sobre todo por motivos de reaccidon politico-moral
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ante la escision de la familia y demds directrices, que el Code, quebrando
con los principios de prepotencia de los varones y mantenimiento dcl
patrimonio, queria introducir cn Italia.

El Code venia a suponer un elemento revolucionario cn conlra dc
la familia italiana, petrificada y anclada al mundo agricola y seforial,
presidido por una burguesia patriarcal dc grandes familias umidas cn
torno a un verdadero jerarca, sicndo ésta la tipologia propia dc las
legislaciones italianas preunitarias, tanto en los esiados sometidos direc-
tamente a la influencia del Code como en los que csta influencia no era
tan manifiesta.

Sélo existe en la Italia de esta época una excepcion, la de la zona
lombardo-véneta, que por su ubicacién geografica siempre fue de las que
mas avatares sufrieron en injerencias extranjeras y que en cstc mo-
mento estaba bajo la hegemonia austrohingara, rigiendo el Cddigo Uni-
versal Austriaco de 1811, Cédigo basado, de otra parte, en un raciona-
lismo kantiano y mds préximo al Derecho germdnico quc del Codc;
en ¢l se radicaliza las tendencias favorables a la mujer, ya que la sustraia
de la licencia marital, purificAndola a cfectos sucesorios y limitando,
asimismo, en el tiempo e intensidad la potestad patcrna.

Es preciso resaltar los hechos histéricos que dan lugar a esta divisién
italiana, ya en vias de unificacién politica, sin olvidar tampoco que
estamos en pleno siglo x1x, siglo de la codificacién, siendo éste uno de
los medios de los que se servird Victor Manuel IT para conseguir la
unidad italiana.

Tras el Congreso de Viena, Italia sigue fragmentada cn estados, repu-
blicas y reinos y todas sus legislaciones muestran el hccho regresivo de
la vuelta a las costumbres multiscculares v en espiritu de oposicién al
criterio revolucionario que suponia el Code.

Esta regresion origina el que s¢ tienda nuevamente el puente existen-
te entre la legislacion de los estados y la Iglesia, con la exclusién general
de divorcio y del matrimonio civil, didndonos ejemplo dc ello el Cédigo
del reino de las Dos Sicilias, que sélo reconoce como dnico matrimonio
el celebrado ante la Igiesia segun las normas del Concilio de Trento,
y con la unica excepcién del Cédigo de Parma y el Albertino, que por la
existencia en el norte de Italia de fuertes contingentes hebraicos y pro-
testantes mantcnian solamente la indisolubilidad para los catélicos.

Sigue siendo también nota dominante en cstas legislaciones la infe-
rioridad de la mujer, tanto en las reclaciones personales y patrimoniales
cntre conyuges como en cuanto a la educacién de los hijos y materias
sucesorias, aun cuando se reconocia que se debian poncr limites a la
libre disposicién por el marido de los bienes parafernales por el peligro
de sus errores o actividad dispendiosa; sin embargo, no sc dejaba dc
reconocer que la preeminencia natural del marido ¢n la direccidn fami-
liar debia mantenersc a toda cosia.

Se. defienden las instituciones de fideicomisos v mayorazgos, pues la
igualdad napoleénica tendia a pulverizar los nucleos familiares, mientras
que la primogenitura perpctuaba no sélo a la familia, sino el patrimonio
familiar. Consecuencia de ello es la gravosa posiciéon de los hijos frente
a la patria potestad, que cesaba cntre los veinticinco afios del Codigo
borbénico y la muertc del padre cn Cerdeiia, sin olvidar que respecto
a las hijas perduraba en muchos estados de por vida.

En este estado de cosas, y como punto final a csta época, se produce
en Italia el fenémeno revolucionario del bienio 1848-49, que, como cons-
tantc histdrica, incide en las instituciones de caradcier familiar v suceso-
rio, y aun cuando en casi todos los cstatutos se recoge el principio de
reforma de los Cédigos, la brevedad de estas revolucioncs ni permitieron
su afirmacién ni quc las comisiones de juristas completaran su empresa,
salvo en Piamonte, dondc la minoria revolucionaria, tras varias tentati-
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vas, estando ya en el trono Victor Manuel II, y pese a la oposicidon fuerte
a las corrientes laicas, ya que la mayoria del pueblo opinaba que la
introduccién del matrimonio civil cra una imposicion de la minoria
dirigente influida por Cavour, se aprobd la Ley Sicardi, que abolié
en Piamonte el fuero eclesidstico.

En definitiva, estos movimientos revolucionarios y cste intento dc
quebrar las viejas estructuras de la soctedad italiana no eran més que
un tour de force para evitar el arraigo perenne de éstias, que todavia
sc¢ radicalizarian mds con los intentos pontificios dc restablecer la pri-
mogenitura.

El capitulo 5° de la obra trata y recoge el momento.del Cédigo Pisa-
nelli de 1865. El afo 1849 es singularmente importante, aparte “de quc
pueda considerarse extinguida la fase revolucionaria del periodo ante-
rior, porque hay que resaltar que en el mismo se produce en ¢l trono
de Piamonte la abdicacion de su titular, Carlos Alberto, en su- hijo,
Victor Manuel TI, autor de la unificacién italiana, bajo cuyo periodo sc
publicard el Cddigo anteriormentc mencionado; de otra parte, el Cédigo
de 1865 sc ha criticado severamente por seguir ¢l modelo francés y estar
privado de originalidad nacional. Que es resultado de una lucha politica,
cn la quc se debatian intcreses esenciales del ordenamiento de la socic-
dad italiana, y que se habia mostrado como una eleccién politica para
solucionar el problema del establecimiento de una plataforma normativa
unitaria, en la que se pudiesen recoger las diversas tendencnas de los
clcsapareCIdos estados italianos. N

Seria injusto a todas luces infravalorar el Cddigo Pisanelli no sdlo
por su interés intelectual, sino por cuanto que no dejoé pasar la oportu-
nidad de codificando servir para conseguir o fomentar un hecho dc
vital importancia: la unificacién italiana. Teniendo en cuenta que para
quien se haya hecho una breve idea del antiguo régimen de leves, juris-
prudencia y practica juridica en los dlferentes estados preunitarios dec
los cuales ¢l Cdédigo emerge, el Cédigo de 1865 hay que calificarlo, al
menos en materia de familia v sucesiones, como revolucionario, abriendo
la puerta a que en el periodo de su vigencia muchas familias patriarcales
y multiseculares se extinguiesen, y pese a quc mantuvo el criterio de la
Leyv Sicardi del matrimonio civil, tampoco hay que olvidar que pesc a ello
continda la practica consuetudinaria italiana antigua de celebrarlo en
forma candnica.

Las vicisitudes de la lucha por esta nueva codificacién puede resumirse
en dos puntos:

Primero.—Revisiéon mas o menos profunda del Cédigo Albertino de 1837.

Segundo.—Eleccién cntre el modelo francés o el napolitano, que se
resuelve por un Cddigo nacional italiano, que aproximéindose al francés
recoja en el mismo principios e instituciones unidos a la tradicidn de
los antiguos estados italianos.

No obstante, el mantenimiento del matrimonio civil, en contra de la
competencia de la Iglesia, se oponia a esta tradicién italiana y, como
es logico, fue severamente atacado por la Iglesia, produciéndose una
situacién de cscisién entre ambos poderes, que no se solucioné hasta
el 1929.

Dejando aparte que la idea fundamental del Cdédice es la de que Ia
propiedad y todas sus disposiciones giran en torno a los bienes o dcre-
cho patrimonial, nos interesa destacar sélo lo referente a la materia dcl
Dcrecho de Familia, indicando que al igual que ocurre con nuestro
Cdodico Civil espariol, también en el Cédigo de 1865 existia dispersidn
legislativa, pues recogia la materia tanto en el libro primero como cn
el tercero. No recoge la necesidad de la aprobacién paterna para el
matrimonio una vez cumplida la edad, a diferencia del francés, que la
exigia en todo tiempo. Tampoco sanciona la dotc obligatoria para no
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incitar a los seductores y evitar, al mismo tiempo, la cvaluacién judicial
del patrimonio.

Pese a que cn cl Proyecto del Codigo de 1865 sc habia suprimido la
necesidad de la autoridad marital, pues se opinaba quc si la concordia
rcinaba cn el matrimonio, la autorizacion sobraba, y no existiendo su
consecuencia, seria la separaciéon de los cényuges, la comisién scnatorial
no compartié el criterio, opinando que era necesaria la autorizacion,
pues se trataba de una medida dec proteccién a la mujer. De csta decision,
las tnicas perjudicadas fueron las mujeres lombardo-vénctas, ya que
al estar sometidas anteriormente al Coédigo Universal Austriaco, que dcs-
conocia esta institucion, origindé que en esta rcgién se iniciase el arranque
de las corricntes feministas, que culminara posteriormente con su reco-
nocimiento en 1919. Punto éste también sobre el que GaBBa habia previsto
su proximidad por la excesiva independencia que las leyes austriacas
concedieron a la mujer.

También prohibe el Cédigo de 1865 las investigaciones de la paterni-
dad, pero uniendo a la excepcién del rapto la del estupro violento, sin
olvidar que el Cédigo Albertino habia admitido ya la prueba por escrito,
o también por los auxilios prestados al hijo a titulo de padre. En esic
punto se sigue la trayectoria del Code Napoledén, mucho mds restrictiva
que la antigua tradicién italiana, que sc recogera luego c¢n el Cédigo
de 1942. ’

La investigacién dc la maternidad, en cambio, estaba admitida siempre
v facilitaba por toda via o clase dec reconocimiento vy legitimacién. Sélo
los hijos adulterinos e incestuosos eran ajcnos a estas reglas amplias.

La patria potestad atribuida a ambos cényuges, pero cjercida por el
marido, y la tutela organizada con grandes garantias, rendicién anual
dc cuentas y sistemas de registro, pues ninguno dc los actos importantes
del tutor podria realizarse sin el consentimiento del conscio de familia.

En cuanto al régimen patrimonial de la familia v del matrimonio se
rechaza la comunidad universal de bienes, admiticndo sélo unas hipdic-
sis aisladas por el principio de libertad de pacto. ’

Este complejo importante dc principios de organizacién del Derccho
familiar quiebra en materia sucesoria, en dondc cs notable ¢l abandono
del espiritu de fraccionamiento de la propiedad de origen revoluciona-
rio; asi podemos comprobar que se admite la sucesidén a los naturales
reconocidos en la mitad de cuota legitimaria v con la posibilidad de que
los legitimos la paguen ‘en dinero o bienes hereditarios a justa cstima-
cién, con el fin de mantener la individualidad de la hacienda familiar.
La mujer sucede en una cuota en usufructo. La legitima se mantienc,
rero no variando la cantidad scgin el namero de hijos, sino en cuota
fiia, v el limite dec Ta sucesién intestada se amplia del séptimo al déci-
mo grado.

Antes dec llegar al momento codificador de 1942, que se inicia tras la
primera gucrra mundial, existe un periodo de cincuenta afios de vigor
del Cdédigo Pisanelli, que estd caracterizado por un absoluto estaciona-
miento legislativo, mientras la jurisprudencia actGia por la vertiente
liberal, muv de acuerdo con la énoca.

La unica rcforma aue sc producird cn este periodo avudada por el
particularisimo clima de las izauierdas, serd la supresién de la autoriza-
cién marital. por otra parte, de gran importancia para cl destino del
derccho de familia. Y quizd para mejor comprender lo que presupone
este veriodo la frase de AscoLl, que afirma que el Derecho de Familia
ha sido por naturaleza cl campo mds batido por los buscadores de
reforma y naraddiicamentc, sin embargo, cs en el que menos frutlos se
han recogido, sea la mas expresiva.

Hav que sentar como premisa en este largo periodo de cincuenta afios
que pese a las violentas discusiones parlamentarias y, sobre todo, por
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el alineamiento de fuerzas politicas de ultraizquierda, socialistas y comu-
nistas, que vendran a mediar en estas discusiones, la realidad hizo que
quedasen ¢n mero papel mojado, sin olvidar tampoco la categoria de los
juristas que intervinieron: Bensa, CHIRONI, GaBBA, PoLaco, SaLvioil, Si-
MONCELLI, VIVANTE y el mismo SciaLoja, partidario de la reforma en pun-
tos concretos y no en forma general, como sc presentaron muchas cn
¢l Parlamento.

Toénica general de la historia de estos proyectos de reforma y sus
luchas parlamentarias inciden sobre tres aspectos basicos:

Primero—La remision a las vicisitudes de la sociedad familiar italiana
v a la jurisprudencia, a través de las cuales, permaneciendo inmutable
la estructura formal, va modilicindose insensiblemente la funcién con-
creta de las normas e instituciones.

Segundo.—Que estos mismos principios, que no se arriesga la legis-
lacién a introducir por via gencral, comienzan a manifestarse como excep-
ciones por las leyes menores debidas a circunstancias extraordinarias

Tercero—Parte de estas elaboraciones o proyectos reformadores con-
fluirdn en el ciclo posterior entre 1923 y 1942, poduciendo la generaliza-
cion de no pocas de las reglas e institutos de las precedentes lcyes
cxcepcionales.

De otra parte, estos alineamientos politicos e ideoldgicos parlamen-
tarios van a recaer sobre cuatro temas centrales:

I. Precedencia del matrimonio civil sobre el rito religioso, que sc
pretendia convertir en obligatorio, con ¢l fin de obviar los inquictantes
fendmenos sociales.

La realidad social era muy otra fuera del nivel parlamentario. La esta-
distica arroja una gran cantidad de matrimonios religiosos proscritos
por la legislacién estatal, v aun cuando se intentd recurrir, con el fin
de armonizar la opinién publica con las normas estatales, a solicitar la
ayuda del clero v de los obispos, no cedieron éstos ante las presiones.

La implantaciéon de la preferencia del rito civil del matrimonio por
Ley significaba, en todo caso, admitir e! dogma scparatista en las rela-
ciones Iglesia-Estado; sin embargo, todos los proyectos de esta época,
MazzorenI, CoNFORTI, FINOCHTARO-APRILE, etc., eran destinados a quedar
en la via muerta, v aunque al fin de este periodo sobrcviene la guerra
mundial, no se soluciona el problema, pero las normas concordatorias
posteriores pronto lc privardn de su razén dc existir.

IT. No mejor fortuna que el tema anterior tiene este referente a los
varios proyectos presentados en el periodo 1873-1920 por el mismo frente
laico: el divorcio. Sin embargo, aqui las propuestas nacen y pasan de la
izquierda liberal a las posiciones méas recientes del partido socialista.

Como en el caso anterior, la realidad social y la doctrina dc los
civilistas GIANTURCO, SALAMANDRA, GABBA o MATTIROLO eran opuestas a sc-
guir estas tendencias divorcistas, que el modelo de la IIT Reptblica
Francesa ofrecia como materia novedosa vy aplicable al d&mbito italiano.
Tampoco hay que olvidar que al lado de estos proyectos sobre el divorcio
se alineaban también grandes juristas: BrancHT, FIrorg, Brucr, FiLoausr,
Potaco, GasBa, pero tampoco es menos ciertos que en esta época, como
consecuencia de las corrientes ideolégicas, hechos como la emigracién:
bigamia; divorcio en el extranjero; matrimonio sélo religioso, que seguia
a una mera union de personas; uniones estables, pero sin vinculo, etc.,
existia un ambiente anarquico, en el que los librepensadores y socialistas
se apoyaban, como expresiéon de una mera moral laica, que servia de
base y trasfondo al divorcio.

Las propucstas parlamentarias de los proyectos BERENNI, COAMANDINI,
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ViLLA, MARANGONT, etc, abocan cn su inclicacia; mas alld de las discusio-
nes parlamentarias, en que la posicidn catdlica habia ofrecido caracteres
casi épicos, quedaba, de otra parte, la aprobacién del Senado, que en
materia dc sancién del divorcio su voto favorable era, en ¢l campo dc
las conjcturas, algo mas que hipotético.

III. Otro punto de dcbate es la condicién juridica de la mujer casada.

En este punto, salvo las leyes dc 9 dc dicicmbre de 1877, admitiendo
su capacidad para testimoniar cn los actos publicos, y la dec 17 dc julio
de 1919, en quc se le concede plena capacidad para ciertos oficios publi-
cos y privados, reconociendo los derechos de la mujer, todas las normas
menores vienen a temperar la desigualdad mantenida cntre los cényuges
cn el Cédigo Civil.

Como cjemplo dc cstas normas menorcs podemos citar los derechos
que se le conceden a las mujeres para depositar y retirar fondos de las
Cajas de Ahorro. Su recconocimicnto en ¢l Derecho Laboral en materia
de pensiones. La Ley de 1893, permitiendo a la mujer separada del ma-
rido la disposicién de los bienes y a obligarse sin aulorizacién del mismo.

En el trasfondo dc estas normas hay razones que las imponian como
prudentes y justas; sélo basta pensar en la mujer del emigrante, que
forzosamente debia ser la cabeza de familia; también la mujer obrera
o profesional, que podia incluso aportar mejor salario a la familia que
el marido.

En este punto si que puede considerarsc que las vicisitudes y suerte
del proyecto MoORELLT, de 1867, y después SciaLoia, en 1912, sobre la su-
presiéon de la autorizacién marital, se consagraron definitivamente en la
Ley de 1919.

IV. Gran discusién provocd también el reconocimiento de mayores
dercchos a los hijos naturales vy la apertura de nucvas vias legales para
darles un estado legitimo, ya sea extendiendo el instituto de la adopcidn,
va sca defendiendo y dando mads tutela a las razones dc la mujer sedu-
cida, favoreciendo la investigacién de la paternidad.

Estc tcma de la investigacion dec la paternidad es objelo de proyecto,
presentado por los representantes catdlicos, sobre todo Mepa, en 1914,
1919 y 1920, pero también estaban dcstinados a no tencr rcflejo legal,
porque asi como la investigacién de la paternidad para los catdlicos era
una via indirecta de pcrsuasiéon al matrimonio, para las facciones con-
trarias carecia de importancia, ya quc su posicién divorcista v ausencia
de precjuicios morales la privaba de utilidad practica. Como resumen de
este largo periodo vemos que el tema de una rcforma gencral del Dere-
cho de Familia no tuvo éxito legislativo, pero la misma guerra mundial
serd un calalizador, que provocara las reformas legislativas posteriores,
que culminan en cl Cédigo de 1942,

Entramos, al fin, en el ultimo estadio que analiza el autor v que
abarca dc 1919 a 1942, caracterizado por una serie de acontecimientos
intelectuales historicos y politicos, que culminan con el Cdédigo dec 1942.

Son fendmcnos destacables, por su influencia en la reforma del De-
recho de Familia, no solamente la doctrina fascista plenamente existen-
te, pues su origen data de 1915, sino también la influencia dc las idcas
dc GasrieL D'ARNUNCIO ¥ cl nacionalismo de Rocco.

De otra parte, la marcha sobre Roma cn ¢! 1922, unida a que el partido
fascista habia conseguido ya 31 diputados cn las elecciones de 1921, pro-
vocaron quec Victor Manuel TIT permitiesc la formacién de Gobierno
a Mussolini, a la par que el Tratado dc Letran de 1929 viniese a cimentar
los pilares de las nuevas directrices que iban a iluminar al Derccho de
Familia en esta época, teniendo en cuenta que el movimicnto politico
de Mussolini gozaba dcl mayvor predicamento y apovo incondicional dcl
pucblo italiano.
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Punto de arranque, si sc quiere, ¢n la plasmacion legislativa de las
uevas ideas, lo es la Ley de 17 de julio de 1919, a la que nos hemos
efcrido antes. Esta corriente feminista, unida a los alegatos de Cicu cn
1 anteguerra afirmando el cardcter publico del Derecho de Familia, junto
on la doctrina de Rocco y la politica democratica nacional dan origen

la idea de la familia como institucion natural extraestatal, célula prima
e la nacién e instituto social y politico.

De otro lado, las propuestas hechas por el partido socialista italiano
n la posguerra accrca de la confiscacic’)n gradual de los capitales a Lravés
e la reforma del Derecho hereditario, quucbra ya en 1923, pues por la
nfluencia del ministro Stefani, afiliado al movimicnto nacionalista, se
lega a la abolicion de todo impueslo succsorio dentro del nucleo de la
amilia. Esto unido a la tasa impuesta sobre los solteros muestra paladi-
amente la orientacion demografica del Gobierno, revclandolo, asimismo,
15 exenciones por familia numcrosa, premios de nupciahdad, etc.

Tampoco se perdié la ocasién de sancionar el restablecimiento del
idcicomiso rural con el fin de favorecer el patrimonio familiar agricola
sc proscribié el divorcio, ya que rompia la estabilidad del ordenamiento
amiliar vy no menos del social.

Quiza el punto que mds se desvia de la obra del fascismo italiano es la
riastica defensa dcl prestigio de la raza, que si bien arranca en su origen
on su aplicacion en los territorios de Libia, poco después esta limitacion
e generalizard en la legislacién interior mediante la «declaracién sobre
a raza», votada cn el gran consejo del fascismo de 1938, vetando radical-
nenie el matrimonio con personas pertcnecientes a las razas camitas,
emitas y otras arias. Esto, como es l6gico, contradecia las normas con-
ordatarias, y pese a las protestas de la Santa Sede, s¢ confirmd la direc-
16n antisemita cn el manifiesto de Verona, cesando solamente en ¢l
eriodo y procedimiento de desfascitizacion del Cdédigo tras la segunda
uerra mundial.

Con cstas directrices aparcce el anteproyccto de Cdédigo en 1931,
uando ya el Cdédigo Pcnal Rocco habia venido a reforzar la proteccién
amiliar. El proyecto definitivo es de 1936, y la publicacién definitiva del
bro primero, de 1938.

Contiene, ademas, la obra de UNGARI un interesante apéndice com-
rensivo de escritos y férmulas sacadas de la practica notarial italiana
e las diferentes épocas que abarca su estudio. Muy interesantes, por
ierio, ya que vienen de recoger a través de la experiencia, quod pleruin-
ue accidit, pues no hay que olvidar la vigencia de la maxima italiana
attu vinct liggr, singularmente arraigada en el espiritu de esta sociedad
atriarcal v campesina. De aqui que esta agudeza practica, transmitida
adquirida, refleja en si la imagen de un mundo social, en que la lenta
istoria de las correcciones v abandonos de férmulas caducas muestra el
uctuante movimiento del Derecho.

Como resumen critico hay que destacar que s1 bicn no constituye una
5ra enfocada hacia la praxis profesional resulta sumamente intcresante
ara el estudio del derecho comparado, por cuanto nos introducc en las
1otivaciones de las fluctuaciones del Derecho de familia cn Italia a través
= la historia de este pais, elaborando su estudio no en un sentido de
lero discurso cronoldgico de fechas, que no llevan mas que a confusion,
no basado e¢n la disociacién clara de la estructura social y su praes-
uctura ideoldgica, que constituyen la historia sociopolitica del Derecho
> Familia italiano.

Lurs CASTELLS MARTINEZ
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