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Dos conierencias sobre
Propiedad horizontal en torno a la Ley-
de Puerto Rico

Bajo el generoso patrocinio del Departamento de Justicia de
Puerto Rico, cuyo Secretario, el Licenciado Hiram Cancio, es un
jurista eminente y un incansable luchador por los adelantos de
'su patria, dictameos cste aho en el Colegio de Abogados de esta
bella y hospitalaria isla un ciclo de tres conferencias sobre la ins-
titucien juridica que mayor relieve mundial ha ganado en estos
ultimos afios: la propiedad horizontal, aqui popularizada con el
nombre de condominio. Dichas conferencias tienen por objeto prin-
cipal mostrar en sus esenclas y detalles el sistema acogido en la
Ley puertorriquefia numero 104 de 25 de junio de 1958, estrecha-
mente unido al de la Ley cubana de 16 de septiembre de 1952, que,
en gran parte, fué el resultado de los estudios cientificos realiza-
dos por el exponente.

El auge de la Ley puertorriquefia es tan importante como el
alcanzado por la Ley cubana hasta el momento de la invasion
roja que sufre mi patria. Ademss, los Estados Unidos de América
estan’ encaminando sus pasos a la finalidad de adoptar en breve
la legislacion de Puerto Rico sobre la materia. Ya el Estado de
Hawaii la tiene recibida y en pleno vigor. Y el Congreso Federal,
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abriendo camino a los Estados, ha prescindide de las formas de
apariencia cooperativa que alli se practican (Stock-Lease Coope-
rative and Co-ownership Cooperative) y ha dado status al sistema
horizontal. La Seccion 104 de la Ley Federal de Construcciones,
aprobada recientemente por el Congreso, autoriza al Comisionado
del organismo nacional cunocido por la sigla FHA (Federal Hou-
sing Administraiion) para asegurar las hipotctas que cubran una
determinada unidad familiar en un edificio multifamiiar a 1a
cual corresponda un interés indivisible en las areas comunes y
facilidades (elementos) que sirvan al edificio. El reporte nume-
ro 447 de dicho organismo, al referirse a la enmienda (reforma)
introducida por la expresada Seccion 104 al Estatuto del FHA dice:

«<Los edificios (structures) son frecuentemente consideradoa
como condominios. El concepto de condominio es similar al de
una cooperativa, con la principal excepcion de que cad: unidaa en
un edificio multifamiliar pertenece en propiedad al oclpante y
puede ser separadamente gravada por una hipoteca, asi como pue-
de ser objeto de traspaso separado. El duefio de una unidad tam-
bién es titular de una participaciéon en el area comun y facilidades
{facilities) del edificio, tales como €l terreno, los cimientos, pasi-
llos, vestibulos y escaleras. El area comun y facilidades (elemen-
tos) permanecen indivisas y no estan sujetas a division. El mante-
nimiento necesario de la propiedad y uso de los elementos comu-
nes (common facilities) estan gobernados por un convenio entre
los duefios de las distintas unidades que integran el edificio. Las
ganancias y gastos comunes del edificio son distribuidos entre los
duefios de las diferentes unidades.»

De la Ley puertorriquefia ha dicho el jurista norteamericano
William K. Kerr (graduado en la Universidad de Princeton en 1925
v actual consejero de «The Equitable Assurance Society of the
United States») que es un modelo de sencillez y precisiéon y puede
ser leida con provecho por todos los interesados en la materia.
También €l mismo jurista ha expuesto una sintesis cuidadosa de
1a Ley en la revista Lawyers Title News, fijando en ella las diferen-
cias- basicas entre el sistema horizontal y los norteamericanos
antes referido§ de cooperativas de accionistas bajo arréndamiento
y de copropietarios. . A ’
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Un notable banquero de Detroit, James T. Barnes, ha decla-
rado enfaticamente que muchos hombres de empresa en el campo de
la construccion llaman a los condominios «la nueva frontera de
la industria de fabricacién». Y agrega: <«En los proximos diez
anos se espera que téles proyectos revolucionen la industria de la
~onstruccion en los Estados Unidos.»

Creernos que en Espafa ofrezca interés el conocimiento de la
Ley horizontal de Puerto Rico, sobre todo por haberse dictado alli
el pasado afo una amplia Ley que desenvuelve la misma institu-
ciéon y tiene vigencia en toda la peninsula. De ahi que nos acoge-
maos al bondadoso asilo que siempre nos ha brindado nuestro ilus-
tre companero don Pepro CaBELLO eh las pagiras de la REVISTA
CRrITICA DE DERECHO INMOBILIARIO, que tanto nos hizo amar el sabio
inaestro don JERONIMO GONZALEZ.

Al dictar la tercera conferencia hubimos de dedicarla en la
forma que ahora extendemos a todo el ciclo, asi:

«Si me fuera permitido dedicar estas conferencias a personas
que luchan tesoneramente por el engrandecimiento de Puerto Rico,
lo haria a quienes sin desmayo son paladines de la iniciativa pri-
vada y del espiritu de empresa, a los que invierten sus capitales
con la fe puesta en el futuro de la isla, y también a quienes conr
su trabajo personal, bajo el amparo de las sabias leyes que aqui
rigen, llevan a efecto la construccién de los condominios.s

PRIMERA CONFERENCIA

SuMAkTO: 1 Cuestidon de nombre—2. Precedentes histéricos. @) El hecho
rerroto. b) Periodo intermedio—3. La sistematizazién institucional.

1. CUuUESTION DE NOMBRE.

No existe aun unanimidad de criterios acerca del nombre mas
apropiado para esta nueva institucion juridica. Nueva en cuanto
a su sistematizacion y clara precision de sus caracteristicas. Por
lo demas, tan vieja, que, como veremos mas adelante, su origen
lo encontramos dos mn anos antes de J(_esucristo.
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Algnnos autores, entre ellos PIERRE PoOIRIER, la consideran un
condominium. NAVARRO AZPEITIA, mirando a su forma geomeétrica,
la denomina «parcelacién ciibica de los predios urbanos». La ma-
yoria prefiere usar el nombre de propiedad horizontal, en que
concurren la propiedad singular y exclusiva de una parcela cubi-
ca © unidad de fabricacion, delimitada por dos o mas planos ho-
rizontales y el condominio anejo, indivisible e inseparable de los
elementos comunes del edificio.

Por c¢tra parte, en Cuba llamamos desde hace mas de un cuar-
to de siglo apartamento a un tipo de vivienda que reune los requi-
sitos de construccion necesarios para construir, dentro de un edificio
y formando parte del mismo, una verdadera casa o unidad de alo-
jamiento para familia, oficina, taller, etc. La caracteristica de este
tipo de vivienda es su plena autonomia dz2ntro del edificio, teniendo
inclusive salida directa a la calle 0 a un espacio de libre transito
que conduce a la calle.

Pero el vocablo «apartamento» no esta reconocido en ¢l Dic-
cionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, aunque en la
ultima edicion se le cita como un galicismo (1).

Sobra esta cuestiéon de nombre solicitamos la opinién de un
buen escritor y gramatico cubano, miembro de 1a Real Academia
de la Lengua. Nos contesto, en sintesis, lo siguiente:

«. . estimo que apartamento es un anglicismo, extensamente
difundido a causa de la influencia norteamericana en nuestro
pais. Tanto es asi, que el doctor Ricarpo J. ALBARO, en su «Dicciona-
rio de Anglicismos», afirma que el referido vocablo es traduccion
servil del inglés apartment y que heva trazas de¢ arraigarse en el
habla castellapa. La palabra es también un galicismmo, pues el
francés appartement tiene el mismo significado, por 1o cual ZEro-
L0 e Izaza, RESTREPO y SANTAMARiA la condenan. A nosotros nos
vino por la ruta inglesa. En castellano tenemos dos términos para
denominar esa parte de un edificio que se destina a vivienda o
habitacion. Uno es apartamiento, de muy diversas acepciones, til-
dado de arcaismo pnr alguncs, aunque el Diccionario de la Real
Academia Espafiola no lo reconoce asi. El otro es departamento.
AGUIRRE piensa, con razoén, que €l uso constante llega a imponer vo-

[

(1) Recientemente la Real Academia acepté el vocablo «apartamento».
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cablos de exotico origen. En definitiva—concluye—, el pueblo con-
signa en estos casos discutibles su facil y referida manera de hablar.
Nada de raro tendria que andando el tiempo la propia corpora-
cion que «limpia y da esplendor al idioma» aceptara apartamentos.

Como en nuestros estudios histéricos sobre esta instituciéon en-
contramos algunos textos escritos en latin que emplearon las vo-
ces appartamentum, uppartamenta y appartamenti, decidimos
adentraimos en el estudio detenido de la gramatica oficial espa-
nola, es decir, 1a publicada por la Real Academia.

Y encontramos lo siguiente: La derivacion consiste en formar
palabras nuevas por medio de sufijos que se afladen al radical
de un vocablo que tiens existencia independiente en la lengua.
Hay que distinguir dos clases de derivaciones: la erudita y la
vulgar: la primera anade los sufijos al vocablo primitivo en su
forma latina y la segunda al vocablo castellano.

Respecto a miento y mento. Son derivados verbales que deno-
tan accién, efecto, o accion y efacto. Cuando proceden de verbos
de la primera conjugacion (los que terminan en ar) se usa ¢l sufijo
amiento, y si de la segunda o tercera (los que terminan en er e
ir), se emplea el sufijo imiento. Asi tenamos: de alumbrar, alum-
bramiento; de acaecer, acaecimiento; de fingir, fingimiento. Lue-
go en la derivdacion vulgar o castellana es inobjetable que de apar-
tar proviene apartamiantc. Pero en les latinos y eruditos—afiade
la graméatica—encontramos el sufijo sin el diptongo, ¥y de ahi que
Se diga encantamento v salvamento. (Obsérvese que nuestros usos
expresan encantamiento. pero dicen salvamento, tomando asi—se-
gun satisface a la fonética popular cuita—tanto la derivacisn
erudita como la vulgar.)

En definitiva, sefiores, estos problemas del idioma, dz natura-
leza académica, nos llevan a recordar un viejo proverbio francés:
el nombre no hace a la cosa.

Jsaré la voz qu= es familiar a ustedes: apartamiento,
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2. PRECEDENTES HISTORICOS.

a) El hecho remoto.

~ Eun un acta del periodo en quz goberné Inmeroum, rey de Sip-
par, confeccionada unos dos mil afios antes de Jesucristo, consta
la venta de la planta baja de una casa, quedando el piso superior
en =1 dominio del vencedor. (Asi lo revela Cuq, en su estudio sobre
los contratos que tenian efecto en época de la primera dinastia
babilénica.)

Es seguro que otros pueblos del antiguo Oriente conocieron tal
forma de propiedad. En el libro siro-romano y en el manuscrito
de JuriAN EscavLoNIiTa—anteriores a JusTiNiANO—aparecen reglas
que ordenan las relaciones entre propietarios de viviendas distin-
tas en un mismo edificio.

También los romanos conocieron de situaciones semejantes.
Y, a pesar del principio que sustentaban de que lo edificado cede
al suelo (superficies solo cedit), hay en el Digesto pasajes alta-
mente reveladores. Al respecto, dice RACHTER: «... la division de
casas por pisos o apartamientos se practicaba en Roma, pues en-
tre los ciudadanos pobres y los ricos habia una clase media gque
s6lo habitaba casas de las que fueran propistarios y miraban con
norror €l hecho de ser inquilinos. Para evitar esa humillacion
—agrega—se reunian tres o cuatro personas de dicha clase a fin
de adquirir una casa, cuya propiedad dividian de la manera si-
guiente: uno la planta baja o de recepcion, otro el primer piso,
otro el segundo, y asi sucesivamente.»

En el Digesto hay dos textos de gran significacién: El primero,
de ParIN1ANO, dice asi:

«Tenia uno dos casas que tenian un mismo techo y las legd
a dos personas diferentes; dije, porque me parecia lo mas cierto,
que el techo pudiera ser de los dos, de tal forma que ciertas partes
del mismo fuesen privativas de cada uno, pero que no tenian
accién reciproca para orohibir que las vigas de la ung estuvieran
dentro de la otra. Y no influye para nada-—anadi—que las casas
se legasen a ambos puramente o a uno de los interesados bajo
condicién.»
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El segundo, de UrprranNo, expresa:

«Si alguien transmite parte de una casa o de un fundo, no le
puede imponer servidumbre, porque ésta no se puede imponer o
adquirir por partes. Pero si se dividio el fundo en partes, y asi, pro-
divise, transmitié la parte, se le puede a una u otra imponer ser-
vidumbre, porque no es la parte de un fundo, sino un fundo. Lo
mismo se puede decir de los edificios si el duefio dividiere, como
hacen muchos, la casa en dos, edificando una pared en medio, puesg
en este caso se tienen dos casas. Pero si sobre una casa que poseo
hay un ceniculo en el que otro viviera como duefio, el interdicto
Uti possidetis puede ser utilizado por mi y no por el que ocupare
el cenaculo, ya que siempre la superficie cede al suelo. Mas si el
¢enaculo tuviere acceso por sitio publico no se reputa que posee
la casa el duefio de la cripta, sino aquel cuya casa estuviese sgbre
1a cripta. Por otra parte, el superficiario utilizara el interdicto pro-
pio y las acciones del preftor mientras el duefio del suelo sera pre-
ferido en cuanto el interdicto Uti possidetis, aungque el superfircia-
Tio es amparado en su derecho por el pretor conforme a la Ley
de arrendamiento.» -

Los textos transcriptos evidencian que los romanos enfrentaron
los problemas de la horizontalidad y que, mediante una reforsion
curiosa de sus cliasicas concepciones juridicas, protegieron los de-
rechos de propledad en edificios divididos, otorgando acciones pro-
cesaies distintas, pero conforme al ordenamiento tradicional de
ellos. Y no puede olvidarse que en el afio 298 de la fundacion de
Roma, la Ley Sicilia autorizé a los plebeyos la construccion de
casas en el monte Aventino y su divisién-por pisos.

b) Periodo intermedio.
Surge la Edad Media y se caracteriza por la regulacion de la
horizontalidad mediante Ordenanzas.
En Francia, la Ordenanza de Orleans dispuso (art. 257):

© «Si una casa esta dividida dé tal manera que uno tiene el piso
bajo y el otro el alto, el que tiene el bajo esta obligado a sostener
¥ conservar 1o edificado por debajo dé la primera planta, junto
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con el del primer piso, y el que tiene el alto estd obligado a soste-
ner y conservar la cubierta y lo edificado bajo ella hasta dicho
primer piso, juntamente con las carreras del pavimento de éste,
si no hay convencioén en contrario. Seran hechas y mantenidas a
expensas comunes las aceras que estan delante de las referidag
casas.»

Parecidas reglas—escritas en latin—fueron establecidas en la
ciudad de Milan (Italia).

Pero también en este periodo mtermedlo los conceptos clasicos
se mantienen. inalterables. Y todas las legislaciones se orientan
en las ideas de comunidad, o de servidumbre, o de superficie.
~ En esta época, la propiedad horizontal alcanza un auge enor-
me en Francia y en Espafia. Grenoble, Rennes, Lyon, Chamberi y
Corcega son ciudades francesas en que la division por pisos era
ilimitada. Hay el dato interesante de la ciudad de Rennes, que.
destruida por un fuego en el aiio 1720, sus moradores la recens-
truyeron en forma de casas con viviendas multiples, pertenecien-
tes a distintos propietarios.

En cuanto a Espafia, afirmaba don JErRONIMO GONZALEZ que des-
de Santander a San Fernando y desde Galicia a Catalufia—o sea
toda la peninsula—quedé difundido este tipo de propiedad.

"Ahora bien: en Francia, bajo la idea de servidumbre, se adop-
t6 la 1nd1v151or' forzosa y permanente de los elementos comunes;
mientras en Espafia la orientacioh tomé el rumbo de la comuni-
dad de bienes, en cuanto al edificio y a los pisos o departamentos.
La conclusién fué que Francia creé un condominio pro-diviso de
los elementos comunes al servicio de los pisos o apartamientos ¥
Espafia un condominio pro-indiviso del edificio, sujeto a la accion
de division de la comunidad.

Alemania y Suiza acogieron la teoria de la superficie y esta-
blecieron un derecho real o gravamen de naturaleza perpetua
sobre e{ terreno a beneficio de los propietarios de los pisos o apar-
tamientos. . .

En América hay un antecedente muy valioso que pone de ma-
nifiesto el transito de esta época intermedia a la actual de siste-
matizacién de la propiedad horizontal. En Colombia no -existia Ley
alguna sobre la materia. Y ocurrio que en la ciudad de Tuguerres
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un terremoto destruy¢, entre otras, una casa cuya planta baja
correspondia al sefior Abel Mena y el piso alto a los sefiores
Alomia.

El caso fué a los tribunales, »orque el senor Mena estaba
construyendo por si y para si sobre el terreno de su planta baja
un edificio de dos pisos. Y a ello se2 opusieren los ssfiores Alomia,
El Tribunal Superior del distrito, en via de apelacion, fallé a favot
de los senores Alomia. ordenando al sefior Mena suspender los
trabajos y destruir toda obra nueva que excediera del primer piso
0 comprometiera el aire del pedazo de terreno donde existio la
construccién de la planta baja, agregando que si los demandantes
se aprovechaban para levantar un nuevo piso de las paredes maes-
tras construidas por el demandado, pagarian a éste la cuota que
en proporcién a su derecho le corresponde, previa tasacion por
medio de peritos.

Los fundamentos del fallo son dsz tipo roma.no, cuya sintesis
dice: hay una yuxtaposicién, radicada en un mismo objeto (edi-
ficio) de derechos gque tiene la naturaleza de comunidad de indi-
visién forzada, respecto de unas partes de ese objeto y con refe-
rencia a las otras partes del mismo (las que no son principales
con relacion a los distintos duefios) de propiedad privativa.

Este periodo intermedio mantiene sus orientaciones de estirpe
romana. Francia, en el articulo 664 de su Codigo civil, reafirma
su criterio de servidumbre. Espana, en el articulo 396 de su Co-
dige, el de la comunidad de bienes. Italia sigue a Francia. Y Ale-
mania y Suiza, asi como Austria, prohiken la divisiéon por pisos,
que actualmente aceptan sin reservas. En América, Argentina si-
gue el criterio prohibicionista aleman, que ha superado en este
siglo mediante una magnifica Ley de propiedad horizontal.

3. LA SISTEMATIZACION INSTITUCIONAL.

Corresponde a nuestros dias. Y produce en todas partes orde-
namientos legales especificos, en que la propiedad horizontal apa-
rece con caracteres propios y apartandoss de los clasicos moldes
romanistas. ’ -

Desde un pupto de vista sociologico, la propiedad horizontal
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tiene su razon de ser en la racionalizacién de las ciudades. El
urbanista francés RauL DauTry dice al respecto:

«<Las ciudades modernas. en general, estan superpobladas. son
malsanas y socialmente peligrosas; sus alrededores son anarqui-
cos y horribles y su vida social no existe. Ambos ahuecan literal-
mente a sus habitantes, los consumen sin renovarlos. Y la unica
forma de aumentar el numero, la calidad y el rendimiento de los
individuos es mediante la aglomeracion racionalizada y armoénica
de las familias en nuclzo0s aireados, llenos de sol, orgathi‘zados 'y
bien atendidos.»

Juridicamente, la propiedad horizontal ha cobrado caracteres
propios que la convierten en una institucion auténoma del Dere-
cho, con las variantes que la peculiar organizacion politica, zocial
y economica de cada nacién han introducido en ella. Por orden
de fechas, podemos citar las leyes de Bélgica de 1924, de Rumania
de 1927, de Brasil de 1928, de Italia de 1934, de Bulgaria de 1935,
de Chile de 1937, de Francia de 1938, de Espana de 1939, de Uru-
guay de 1946, de Argentina de 1948, de Colombia de 1948. de Bo-
livia de 1949, de Cuba de 1952, de Puerto Rico de 1958, etc. (2).

Aunque la Ley belga de 8 de junio de 1924—primera dictada
sobre esta propiedad-—considera que se trata de un condominium,
regula sus diferentes aspectos como un tipo de copropiedad bas-
tante alejado de la comunidad romana.

Al respecto, dice POIRIER: :

<El apartamiento es una forma de propiedad individual, con
obligaciones colectivas, forma compleja integrada por elementos
de diversas meodalidades, que van desde el principio absoluto de
la propiedad individual hasta ei principio relativo del respeto al
derecho ajeno... Su conjunto constituye una institucién nueva.
Para distinguirla de las otras formas patrimoniales sugerimos una
denominacion clasica: condominium.»

El nuevo Derecho se aparta enteramente de los regimenes tra-
dicionales. Actualmente la propiedad horizontal estda regulada en

(2) El pasado afio Espana amnhié su Lev de propiedad horizontal. esta-
vleciendo un sistema que esta de acuerdo con las caracteristicas adicionales
de su «propiedad por pisoss, comprensivas de lac situaciones de hecho—sin
convenlo expreso—y de derecho—mediante conveno expreso. ’
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casi todos los paises de Europa y América como una institucion
juridica independiente, con caracteres propios. En principio, se
acepta como origen de ella la voluntad de sus titulares. Se armo-
nizan las reglas urgidas de esa voluntad privada con las normas
de derecho necesario (Jus cogens). Se deslindan o separan clara-
mente los elementos que constituyen la propiedad individualizada
y exclusiva de 10s piscs o apartamientos, de los quz integran la
propiedad comun en estado de indivision forzosa. Se subordinan
expresa e ineludiblemente los elementos comunes al servicio y
disfrute de los pisos o apartamientos, como anejos 1nsepararles
de éstos. Se determina el costzamiento de los gastos y cargas que
afectan al edificio en su totalidad, siguiendo criterios de igualdad,
proporcionalidad o de libre pacto, entre los que forman el consor-
cio de propietarios. Se fijan reglas de imperativo cumplimiento
para todos los propietarios, en cuanto a la administracién general
Jdel edificio, su destino, cumplimiento de las condiciones esenciales
a toda vivienda multiple, debida atencién de la unidad en que
existe la propiedad exclusiva, régimen de seguro, medidas de cau-
tela, etc.

En el pasado, la propiedad horizontal se apreciaba como un
simple hecho, al que se aplicaron las normas de instituciunes ju-
ridicas en nsc. En los dias presentas se considera gue dicna pro-
piedad tiene existencia propia y diferente de las demas institucio-

es del Derecho tradicional, aunque no deja de advertirse, er
¥al

195]

determinados aspectos, algunas semeianzas entre una y otra.

Pero, antes de adentrarnos en e! estudio de la propiedad ho-
hizontal como institucion juridica auténoma—Ilo que, Dios me-
diante, llevaremos a cabo en la préxima conferencia—, nos referi-
remos a las necesidades humanas y la vivienda.

La vivienda tiene diverzos aspectos que deben tomarse en con-
sideracion. En estos dias resulta indispensable unir y apreciar los
factores individuales y colectivos, conforme al sentido y ‘signifi~
cacién de la vida moderna. Hay un bello ideal: la ciudad jardin,
utopia que conviene recordar a menudo para orientar las nuevas
construcciones. Es la ciudad espaciosa, llena de .luz y.alegria, con
grandes avenidas y excelente sistema de transito, de ‘aceras-muy
amplias y muchos jardines, sembrada de arboles por todas partes;
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de grandes y bellos pargues y, sobre todo, de casas muy higiénicas
y confortables.

Otros lugares—como Nueva Yor—no pueden alcanzar ese ideal,
y el espiritu constructivo de sus habitantes (junto al gran des-
arrollo economico del pais) coordina las posibilidades del medio.
Asi surgen los rascacielos, el transito subterranso y el de eleva-
dos, un inmenso parque central y zonas bien clasificadas de movi-
miento y desahogo humano. Son maravillosas ciudades artiticiales

Y hay también regiones que crzcen segun la realidad econo-
mica de los pucsblos lo psrmite, aunque sabiamente las autorida-
des planifican dicho crecimiento. Estas ciudad2s van ensanchan-
dose de acuerdo con €l aumento de su prosperidad material. As:
son, en sentido general, las grandes y medianas urbes de nuestra
America latina. Y en ellas ya esta presente el edificio gigante, de
maultiples actividades humanas, que constituye, dentro de la gran-
de o mediana poblacién, una ciudad satélite.

Las> casas ae apartamizsntos, destinadas a viviendas, oficinas 3
comercins. estan en dichos centros urbanos facilitando. e¢n no
escasa medida, la manera de resolver la crisis del alojamiento.

La vivienda tiene importancia decisiva en los dias en curso. Asi
lo ha puesto de manifiesto el sociélogo W. LLoyp WARNER, profssor
de [a Universidad de Chicago, quien hubo de basar, en su magni-
fica obra Yankee City, en la vivienda y su naturaleza el mas alto
porcentaje (de un 40 a un 50 por 100) de sus dzducciones sobre
las clases sociales norteamericanas.

LrLoip WarNER sefiala cuatro elementos basicos para el estudio
de 1a vivienda: el tipo dz casa (estructura, tamafio, condiciones,
panorama que la circunda, etc.); el vencindario o area en que el
inmueble esta situado; las vias de comunicaciones, y el desenvol-
vimiento economico del lugar.

Es, pues, de suma importancia considerar dos puntos esencia-
les en el problema de la vivienda: la ciudad y su regién, por un
lado, y la casa de hoy y de mafiana, por otra parta.

En cuanto al primer extremo, nada mejor que recordar la Car-
ta de Atenas en materia de urbanismo. De 2lla seleccionaremos las
afirmaciornies siguientes: ’

" "1* La ciudad no es otra cosa que una parte del conjunto eco-
némico, social y politico que constituye la region. '
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22 Las dimensiones de todos los elementos en el dispositivo
urbano no pueden ser regidas mas que por la escala humana,

3.0 Las claves dal urbanismo se hallan en las cuatro funcio-
nes: habitar, trabajar, divertirse (tiempo libre) y circular.

4> En el ciclo de esas funciones cotidianas (habitar, trabajar,
divertirse y ciicular) el urbanismo considera la vivienda como el
centro mismo de las preocupaciones y el punto de enlace de todas
ias medidas.

5. En ciudades compuestas de edificios de pocos pisos la den-
sidad de construccién es aun mas perjudicial que la densidad
de poblacién:

6.* Las distancias entre los lugares de trabajo y de vivienua
deben reducirse a un minimo.

7* Los edificios intimamente unidos a la vida urbana, de don-
de proceden directamente, pueden ocupar lugares claramente asig-
nados en el interior de la ciudad.

8.* Kl rascacielo aislado, debida y artisticamente concebido,
constituve una individualidad envidiable de los distritos de ciu-
dades modernas.

9.* El nucleo central del urbanismo esta constituido por nna
célula, la casa o vivienda, y por su insercién en un grupo, for-
mando una unidad de residencia, de tamarno auf1c1em;e para cons-
tituir una unidad funcional, debidamente conectada con las
dades vecinas.

Al tratar del aspecto segundo—-la vivienda de hoy y la de ma-
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flana—, 10 primero que viene a nuestra men
ToN CHURCHILL: «Damos forma a nuestras viviendas y luego nues-
tras viviendas dan forma -a nuestras vidas.» Howard MYERS ha
dicho: «Usted no puede encaminarse ‘hacia el futuro caminando ha-
cia atras.» Por esto, tos grandes arquitectos de nuestros dias—como
NELSON ¥y vvﬁrum—ebuadlaﬁ ia vivienda desde fres punto de vis-
ta: como hecho social, como hecho psicologico y como estilo mo-
derno. )

Si la vivienda fuere simplem-ente' una serie de maderas y pie-
dras no resultaria muy dificil elaborar un plano eficaz, dicen NEL-
SON y WRIGHT. Y agregan: si la comparamos.con.un avion moder-
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10, es un problema sencillo, Pero la vivienda es de mayor com-
plejidad que una estructura tér~nira. Es un hecho social. Y como
tal, esta suieta a diarios y rapidisimos cambios. En épocas preté-
ritas, cuando la familia vivia con gran cantidad de nifios en ciu-
dades pequefias, cuando el esparcimiento se procuraba en el mis-
mo hugar, la regla fué una gran cantidad de habitaciones. Lo que
hoy llamamos eficiencia carecia de relieve, porque el ritmo de la
vida era lento y los nifics ayudaban en los quehaceres domeésticos
a medida que crecian. La conclusion estaba en que la duefia de
vasa comun poco fenia que hacer, aparte de criar y atender el
hoegar. Pero actualmente—contintian expresando dichos arauiter-
tos—esta situacion solo es mantenida en las regiones rurales mas
atrasadas o aisladas. En estos dias, una gran barte de la recrea-
ci6bn se ha desplazado del hogar hacia los cines, hoteles, iglesias,
clubs, centros civicos, universidades y otras instituciones que ape-
nas existian antes. Ahora, cus.do los hijos crecen, tratan de obte-
ner un empleo v no se quedan en la casa para ayudar a hacer la
limpieza y demas labores domeésticas. Y las estadisticas ponen de
manifiesto que en muchos lugares las madres también trabajanz
Es, por todo ello, muy dificil de vislumbrar cémo la vivienda puede
adaptarse en forma eficaz a la nueva situaciéon. Tal es la tarea de
hoy y de mafnans.

En muchas grandes ciudades del viejo y del nuevo mundo el
gran edificio multifamiliar esta contribuyendo poderosamente a
resolver la nueva situacién. Y ds igual manera los nuevos siste-
mas de urbanizacion o repartos constituyen medios adecuados a
esa finalidad. En Estocolmo, por ejemplo, las casas de multivivien-
da tienen de ocho a diez pisos y estan dotadas de roof-garden,
terrazas, nu:series, consultorios, soleados salones de juegos, salas
de aislamiento, etc. Lo curioso de estas grandes construcciones
suecas es que las familias con ingresos de 1.500 6 3.000 do6lares
anuales disfrutan de mayor libertad en su vida diaria que muchas
versonas de otros paises cuyas entradas son hasta tres o0 mas veces
mayores. . ’

De lo expuesto derivamos dos conclusiones basicas:
12 La existencia de tunciones en la v1da moderna queé mngun
hogar alslado por moderno’ que sea, pueae satlsfacer plenamen’ce y
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2> La comprension de que clertas funciones del hogar requie-
ren modificaciones en el plan de alojamiento cuando las mismas
son realizadas por la organizacién de una multivivienda.

Ante el hecho social de la vivienda, hay en estos dias en curso
una respuesta de solldaridad humana, mediante ¢l edificio de mul-
tiples apartamientos y diversos elementos comunes que, segun los
casos, pueden limitarse a servir el uso y disfrute de dichas unida-
das de proviedad privada o, como se hizo en el edificio Focsa, de
La Habana, extender dichos elementos comunes a un conjunto de
areas para el recreo y el confort: piscinas, salones de reunion,
jardines, lugares para e€l esparcimiento de los nifios, etc. Y si a
cstas areas se unen las de comerejo, peluquerias, restaurantss. ci-
nes, etc., surge, como en el ejemplo propuesto, una verdadera ciu-
dad satélite.

Como hecho psicologico, es dificil enjuiciar la vivienda, pues
de antiguo esta dicho que «cada persona es un mundo». Sin em-
bargo, cuando una persona compra un automovil—por ejemplo—
no es muy acertado afirmar que sus emociones estan grandemente
afectadas por la transaccion. ¥ es que quien compra un automé-
vil s6lo tiene la idea de conservarlo algunos afos. Y aungue hay
casos €n que las personas se acostumbrar a su automovil, en con-
tadas ocasiones ocurre que alguien sienta una gran angustia por
cambiar su carro de afios anteriores por un nuevo y reluciente
modelo.

Pero la vivienda es algo enteramente diferente. Respecto a
ella, todos hablamos diarian.ente de la «casa sofiadas. Y aunque

tal suefio tiene mucho de fantasia, es evidente que é1 represents
nuestros deseos. Sobre todo nustro deseo de tener una casa pro-
pia, una vivienda que se ajuste a las necesidades nuestras. Y las
necesidades nuestras -son, en gran parte, las mismas dgzl grupo
social en que nos desenvolvemos, en intima relacion con los ade-
lantos de lé, época f(radio, television, aire acondicionado, etc.). Y‘,
claro esta, a ello debemos agregar las necesidades de nuestro par-
ticular estilo de vida, o sea: de nuestras ideas sobre el mundo
circundante. Al abordar el estilo de vida nos situamos en el ter-
cer aspecto,’que se refiere a la vivienda como estilo moderno.
Nadie puede hacer retroceder el tiempo. De ahi‘ que al proyec-
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tar nuesira vivienda de hoy debemos encontrarnos a nosotros mis-
mos, como personas de este siglo, con nuestros problemas, nues-
tres recursos y las posibilidades técnicas a nuestro alcance. No
nay—dicen los mejores arquitectos—otra forma de obtener una
buena casa, bien sea aislada o en multivivienda.

El individuo, al elegir su casa, revela su personalidad y realiza
un acto altamente expresivo de su cultura. Por esto, los grandés
arquitectos dicen. en sentido metaférico, que se puede uno vestir
como los demas y al mismo tiempo tener personaiidad propia.
Cuando las familias son parecidas, afiaden, también lo seran sus
casas; y si son diferentes, es logico que sus casas lo revelen. Pero
cada vivienda tendra, en todo caso, €l sello inconfundible de su
propietario.

Las construcciones modernas son fielmente reveladoras del es-
tilo moderno y del caracter funcional de las viviendas; mientras
la vivienda tradicional estd hoy en desacuerdo con los problemas
que presenta la vida diaria. Obsérvese que, en cuanto a ésta, muy
pocas son las casas que pueden satisfactoriamente afrontar ias
demandas que los dias en curso plantean a las famiiias.

En cambio, la vivienda de maiiana, de un manana que hace
varios lustros empez6 a vivirse, se construye con arreglo al estilo
moderno. Y a éste pueden adaptarse las casas tradicionales, aun-
que debe distinguirse con claridad el significado de adaptacion del
correspondiente a :23 nuevags ediucaciones.

En cuanto a las casas de apartamientos en propiedad horizon-
tal, es preciso—indispensable—que cada adquirente de cualquier
unidad sepa lo que compra.

Es preciso que €l comprador de un apartamiento conozca bien
las condiciones del edificio en que su unidad estd enclavada. Las
areas de circulaciom, la calidad de los ascensores, la forma y con-
sistcncia de las escaleras, las areas de ventilacion, el sisteina de
entradas y salidas, las areas verdes, la organizacién y funciona-
miento de los garajes, el servicio de incineracién de basuras, los
servicios de electricidad, 1uz, gas, agua fria y caliente, refrigeracion,
cisternas, tanques, bombas de agua y sus similares, y, en fin, todas
las instalaciones que constituyen—o deben constitu%r-, segun " la
construccién de que se trate—los elementos comunes del edificio,
incluyendo las instalaciones de emergencia.
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También debe todo adquirente leer cuidadosamente el regla-

mento del edificio y fijarse bien en todas y cada una de las nor-

* mas que regiran—o rigen—la administracion de la multivivienda.

Y, ademas, mirar repetidas veces y con el mayor detenimiento

la unidad o apartamiento que compra, al objeto de conocer con

exactitud si el mismo retine los requisitos de higiene, amplitud
y confort apetecidos.

Dos puntos hay que los compradores de apartamentos suelen
pasar inadvertidos y que tienen importancia excepcional: com-
probar la bondad y solidez de la construccién, en todos sus aspec-
tos, y tener cabal conocimiento, segun las escrituras y el regla-
mento, de sus derechos sobre los elementos comunes, principal- -
mente los garajes.

A todo ello debe prestarse la mas cuidadosa afencion, teniendo
muy presente el viejo proverbio espafiol, que dice: «Mas vale pre-
caver que lamentar.s

SEGUNDA CONFERENCIA

Suaario- 1. Introduccion.—2. Aspecto institucional.—3. Documentacién y re-
gistro—4. Obras en proyecto o en construccién.—>5. El .edificio v los
apartamientos—6. Hipoteca potencial —7. Eelementos comunes.—8. Modulo
de proporcionalidad.—9. Resumen.

1. INTRODUCCION,

Como la Ley puertorriqueiia numero 104, de 25 de junio de 1958

tomé de modelo a la cubana numero 407, de 18 de septiembre

* de 1952, nos parece interesante exponer ante ustedes como ‘nacié
" la Ley de Cuba. ' ’

En nuestro pais, los estudios realizados, que culminaron en’ el
'Decreto presidencial numero 2.890, de 22 de septiembre de 1950,
'y en la expresada Ley 407, fueron patrocinados por l1a Asociacién

" Nacional de Registradores de la Propiedad. Dicha’ Asociacién de-
! signo en el afio 1950 una Comisién integrada por los Registradores

2
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José Manuel Soublete y Sostre, Damaso Pasalodos y Flebes, Pero
G. de Medina y Sobrado, Gustavo Alonso y de la Torre y el expo-
nente, Reunida la Comisién, hubo un amplio cambio de impresio-
nes y se acorddé que el manifestante redactara las consideracio-
nes previas y bases preliminares que serian sometidas a la Junta
general de Registradores, para la dilucidacion de la posibilidad
0 no de organizar en Cuba, en forma inicial y mediante normas
reglamentarias de caracter general, cuanto es concerniente a los
lineamientos senciales de esta institucion. El dicente, apoyado
por los compafieros Soublete y Pasalodos, sostuvo que, aun cuando
1o ideal seria que el Congreso legislara sobre la materia, nada se
oponia a que, a manera de legislacion pionera, y para que las
clases econdinicas de la nacion se interesaran en el establecimiento
de este nuevo tipo de propiedad, se efectuaran los correspondientes
estudios y en virtud de ellos fuera dictado el oportuno Regla-
mento.

Nuestro informe ante la Junta general de Registradores pre-
sento la situacion legal existente en aquel momento y el mejor
camino que estimabamos debia seguirse. Dice asi:

«La propiedad horizontal tiene un precepto de regulacion legal
en el Cédigo civil. Pero tal precepto, redactado en el pasado siglo,
esta inserto en el Titulo del Codigo que trata sobre la comunidad
de bienes, y ello produjo la consecuencia interpretativa de ser
considerada dicha propiedad como una de las formas de la expresada
comunidad, que puede disolverse a voluntad de cualquiera de los
propietarios (sentencias del Tribunal Supremo de Espafia de 18
de marzo de 1897, 8 de enero de 1912 y 11 de noviembre de 1927,
entre otras), al propio tiempo que llegd a estimarse que no es
posible la divisién de esos inmuebles (sentencia de 14 de junio
de 1895) y que debia constar en el Registro lo referente a tales
inmuebles, no s6lo precisando la porcion ideal de cada condominio,
sino la naturaleza, extensién y condiciones de los derechos crea-
dos en cada caso particular (resolucién de la Direccién de los
Registros de 3 de julio de 1917). La interpretacién sefialada co-
rresponde a la jurisprudencia espafiola, pero es bien sabido que
nuestro Codigo civil es €l mismo de Espafia, con las ligeras modi-
ficaciones que se le han introducido durante los cincuenta afios
de Republica. No hemos encontrado jurisprudencia cubana acerca
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de las cuestiones expuestas. Mas, en materia gubernativa-hipote-
caria conocemos dos resoluciones del Tribunal Supremo de Cuba
que, sin contradecir la vieja doctrina espafiola, aceptan la ins-
cripeion en el Registro de varios inmuebles urbanos como una sola
finca, admitiendo implicitamente la pcsibilidad de situaciones
parecidas a la horizontalidad inmobiliaria. La primera es de fecha
3 de mayo de 1928 y dice: describiéndose la finca del caso como
compuesta de treinta y cuatro casitas o accesorias, formando un
solo cuerpo de edificio construido dentro de los linderos de un
pafio de terreno, es visto que se trata de una sola finca, por ser
dichas accesorias partes continuas de un tocdo dentro de los lin-
deros correspondientes, sin interrupcion de calles o terrenos des-
tinados a usos publicos o de propiedad ajena. Y la segunda es de
fecha 24 de diciembre de 1935 y expone: segun la resolucién de
3 de mayo de 1928, se ordené la inscripcion como una sola finca
de un cuerpo de edificio compuesto de treinta y cuatro casitas,
por el fundamento de que estaban fabricadas en un terreno que
formaba lo ocupado por cada una de ellas, partes continuas de
un todo dentro de sus linderos correspondientes sin interrupcion
de calles o terrenos destinados a usos publicos ¢ de la propiedad
ajena, estableciéndose la doctrina de que nuestro sistema hipote-
cario esta basado en superficies deslindadas, formando cada una
en el Registro de la Propiedad una finca, por lo que la casa que
ests fabricada en la superficie o terreno inscrito en finca especial
y separada, forma con €l terreno una seola finca, y en caso de
fabricarse otra casa, no formara ésta finca distinta, mientras no
se haga la division o segregacion del terreno que la nueva edifi-
cacion ocupe como parte de la cabida de la primitiva finca; y el
propietario, no obstante esa edificacion, es libre de hacer o no
la segregacién y descripcion de la nueva finca, con fal de que
permanezca siendo duefio de la totalidad del terreno, salvo, desde
luego, el caso de que se hayan dejado entre los edificios existentes,
pasajes., caminos o calles de uso publico que dividan o separen
aquéllos, pues en tal supuesto, estaria obligado el propietario de
los edificios asi separados o aislados a inscribirlos como fincas
distintas, por el consabido principio hipotecario que reza <una
sola casa, un solo derecho de propiedad».

El precepto a que aludimos al comienzo de este informe es el
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articulo 396 del Coédigo, que supone el caso de pertenecer los dife-
rentes pisos de una casa a distintos propietarios. Y regula la ma-
nera de contribuir todos los propietarios a las obras necesarias
del edificio. Tal disposicién legal sigue a la regla que fija el ar-
ticulo 395 del propio Codigo, de que todo participe est4 obligado
a contribuir a los gastos de conservacion de la cosa o derecho
en comun, pudiendo unicamente eximirse de ese deber si renuncia
a su participacion (esta renuncia es completamente inoperante en
el sistema actual de la institucion). Se establece, pues, una obli-
gacion propter rem que, conforme al Libro XVIII, Titulo 2, Ley 52,
parrafo 10 del Digesto, si transcurrian cuatro meses sin abonar
las obras un conduefo, perdia el mismo su parte en la comunidad.

La regla del articulo 396 atiende, en primer término, a los
titulos de prepiedad, es decir, a la voluntad de las partes, y, a
falta d= la misma, ordena seguir un criterio de contribucién pro-
porcional al valor del piso, igual o por prorrateo y proporcional al
usc, respectivamente.

Por otra parte, es consecuencia directa de toda comunidad
clasica el estado de pro-indivisién, que significa la facultad atri-
buida a los copropietarios para solicitar en cualquier tiempo la
divisiéon de la cosa comun, aunque, segun el articulo 400 del Coé-
dige, sera valido el pacto de conservar la cosa indivisa por tiempo
determinado, que no exceda de diez afios, prorrogables mediante
nueva convencion. Cuando las cosas no son divisibles porque cllo
equivale a variar la forma del pro-indiviso (segun se dijo la pre-
citada sentencia de 14 de junio de 1895), es de aplicacion lo
establecido en el articulo 404 del propio Cédigo, que dice: si las
cosas fueren esencialmente indivisibles y los conduefios no con-
vinieren en que se adjudique a uno de ellos, indemnizando a los
demas, se venderan y repartiran sus precios.

La discusién de los juristas estuvo centrada en el supuesto del

. Codigo, o sea en el simple hecho de pertenecer una casa a varias
personas por pisos. Algunos estimaron la comunidad global que
interpreté el Tribunal Supremo de Espafia. Otros, tomando por
base los antecedentes extranjeros del precepto legal (arts. 664 del
Codigo civil francés y 562 del italiano), defendieron la naturaleza
especial de la propiedad que el articulo presupone. En este sentido,

"Scaevora dice: el precepto supone la coexistencia de dos clases de
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propiedad, individual o singular y comun; este doble caracter se
refleja en €l derecho de la persona, su propiedad es doble. Y afia-.
de: el duefio de un pisc es propietario individual en lo que al
piso concierne y comunero respecto a las demas cosas; pero es
una comunidad especial que ha de regirse por ley también espe-
cial, no por la de la propiedad individual, ni por la comun, pro-
piamente dicha. Parecido criterio sustenté el gran hipotecarista
don JErONIMO GoNzALEZ, rechazando la interpretacion hecha por
el Tribunal Supremo de Espafia, ya que, dijo, no pondera debida--
mente la fuerza normativa de las fuentes legales, ni el valor que,
como procedentes, tienen los Codigos francés e italiano, asi como
la doctrina de la medianeria vertical y horizontal, pues el supues-
to regulado por cl articulo 396 del Coédigo civil pasa por encima
del precepto contfenido en el articulo 400 del mismo cuerpo legal,
sobre el cariacter absoluto de la accion communi dividundo y res-
ponde a una tradicion constante y a una realidad innegable.

Es curioso observar que los juristas galos consideran mas ex-
plicito y claro el articulo 396 del Cédigo civil ‘espafiol gue su
correlativo el articulo 664 del Codigo civil francés, afirmando cate-~
goricamente (segun puede leerse, entre otras obras, en el cono-
cido y notable Tratado de Derecho civil francés, de PLANIOL ¥y
RiPERT) que la casa dividida por pisos o aparcamientos no se en-
cuentra en estado de copropiedad, pues cada uno de los propieta-
rios tiene derecho exclusivo y completo a su piso ¢ apartamiento,
pudiendo ejercitar sobre el mismo todos los derechos de un due-
fie, excepto los que se deriven de obligaciones resultantes de las
relaciones especiales de vecindad a que esta sometido. Y agregani
dque ai mismo tiempo determinadas porciones o elementos del
inmueble se hallan en estado de indivision forzosa, por lo cual
existe una superposiciéon de propiedades distintas y separadas jun-
to al condominio que afecta a las partes comunes por fuerza cons-
titucional o por destino, y siempre en relacién subordinada, en 1Ia
que el piso o apartamiento es lo principal e independiente.

Nosotros advertimos que todos los articulos del Cédigo civil
espanol, cuando se refieren a la comunidad global, usan los voca-
blos «participes», «copropietarios» y «conduefioss, mientras al re-
ferirse al supuesto de la hoy llamada propiedad horizontal, dice
el articulo 396: «CUANDO 10S DIFERENTES PISOS DE UNA CASA PERTE-
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NEZCAN A DISTINTOS PROPIETARIOS.» Y también advertimos el su-
puesto admitido en el articulo 398 del mismo Codigo, donde esta
claramente distinguida la concurrencia simultanea de la propie-
dad singular, exclusiva y unica, como la copropiedad o condomi-
nio. Este precepto refiere las reglas de administracién a la parte
en comunidad, expresando en su ultimo parrafo 1o siguiente: cuan-
do parte de 1a cosa perteneciere privadamente a un participe o
a algunos de ellos y otra fuere comun, sélo a ésta sera aplicable
la disposicién anterior (el régimen de administracion de las cosas
comunes).

En conclusion, proponemos a la Junta general de Registradores,
como formula juridica de solucion, y en espera de la nueva Ley,
sustituir o ampliar el supuesto de hecho que ocasiono la vieja
doctrina judicial espafiola POR UNA REALIDAD CONTRACTUAL PERFECTA-
MENTE ESTABLECIDA Y PACTADA CONFORME A NORMAS REGLAMENTARIAS.
En otras palabras, el Codigo supone el hecho de pertenecer los
pisos de una casa a distintos propietarios. Y yo propongo que se
otorgue a esa situacion de hecho, surgida de convenios sin ade-
cuada ordenacién legal, todas las garantias del régimen inmobilia-
rio registral y, en su consecuencia, se conceda a tal supuesto la
protecciéon normativa necesaria para que en los contratos se pac-
te, de modo concreto y especifico, la singularidad dominica de
los pisos o apartamientos, junto al condominio subordinade y en
estado de indivision forzosa de los elementos comunes al servicio
de tales pisos o apartamientos. Y esta proteccién ha de responder,
segun nuestro criterio, a los principios siguientes: 1), respeto a
las relaciones contractuales; 2), plena garantia a esas relaciones
conforme a pactos expresos; 3), propiedad individual y exclusiva
de los pisos o apartamientos; 4), propiedad comin o copropiedad
en estado de indivision forzosa de todos los elementos comunes
generales o limitados al servicio de los dichos pisos o apartamien-
tos; 5), subordinacién de la propiedad comun antedicha a la indi-
vidual y exclusiva de los pisos o apartamientos, como anejo inse-
parable; 6), costeamiento proporcional, segun el valor de cada
piso o apartamiento, de cuanto concierna a los elemenfos comu-
nes;"7), determinacién clara y precisa de las unidades construi-
das y de los elementos comunes; 8), sistema de administracion, y
9), régimen de cautela que asegure el cumplimiento de lo esta-
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blecido, manteniendo la vigencia de los pactos y el mejor funcio-
namiento de la multivivienda.»

La Junta general de Registradores nos hizo el honor.de apro-
bar, por unanimidad, el anterior informe. Y pidié a la Comisién
que continuara la obra emprendida.

En efecto, la Comisiéon continudé sus trabajos, en base de una
ponencia hecha por el manifestante, que luego de discutida am-
pliamente e introducirse en ella algunas modificaciones, recibio
la aprobacién de la Junta general de Registradores y produjo el
Decreto presidencial niumero 2.890.

' Después, la Asociacién Nacional de Registradores aporté a la
VII Conferencia Interamericana de Abogados, que tuvo lugar en
el mes de noviembre de 1951 en Montevideo, Republica del Uru-
guay, una ponencia del manifestante sobre «DESARROLLOS ACTUALES
DE LA PROPIEDAD HORIZONTAL», que fué acogida con general bene-
p_lacito y produjo los acuerdos siguientes:

Primero. En la regulacién juridica de la propiedad horizontal
conviene hacer primar los reglamentos, que estableceran de ma-
nera general los derechos y obligaciones de los coparticipes y que
deben tener fuerza juridica respecto a cualquier adquirente de
derechos de copropiedad, para lo cual deberdn inscribirse en los
Registros de la Propiedad Inmueble, estableciéndose las condi-
ciones de su meodificacion.

'Segunda. La Ley debe propender al desarrollo de organizacio-
nes cooperativas que tengan por finalidad construir edificios de

copropiedad, facultandolas para gravar la totalidad de los mismos,
aun antes de su construccion.

Tercera. Es conveniente que el administrador quede instituido
de la'representacién de los condominios, con el consentimiento y
aprobacion de los mismos, ante los tribunales de justicia y auto-
ridades administrativas, para actuar como actor o demandado, dan-
dosele amplios poderes en todo lo relativo a la vigilancia y asegu-
raciéon de que los coparticipes hagan el debido uso de la cosa.

Cuarta. Recomendar a los Estados americanos que tienen in-
corporados sistemas de propiedad horizontal en sus leyes que
adopten disposiciones estrictas en cuanto a las unidades en cons-
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truccién y negocios; a fin de que los compradores de esas unidades-
en fabricacion no sufran pérdidas indebidas.

Quinta. Recomendar a la Ascciacion Uruguaya de Abogados
qué las diferentes situaciones y la experiencia ganada en los dis--
tintos paises donde la propiedad horizontal ha sido establecida
sean estudiadas,.al objeto de fijar un sistema uniforme que sirva
como base para la mejor proteccién de los compradores de las uni-
dades en construccion, Y que un informe con las indicaciones per-
tinentes sea sometido a la VIII Conferencia.

Los dos ultimos extremos fueron abordados en la VIII Confe-’
rencia, celebrada en Sao Paulo (Brasil) en el afic 1954, sobre la
base de una ponencia del dicente, que también aportd la Asocia-
cién Nacional de Registradores de Cuba. Y se adoptaron los
acuerdos que alli propusimos, y a que mas adelante nos referire--
mos, al tratar sobre la hipoteca potencial.

En 1952, la Asociacion de Registradores nos pididé qué hicié-

ramos una ponencia a fin de convertir el Decreto 2.890 en ley.
Asi lo- hicimos y luego de muy amplia discusién sobre los multi-
ples puntos de la pohencia que elaboramaos, fue aprobado, .con.
algunas modificaciones, el proyecto que ella contenia y el mismo
sirvié de texto a la Ley 407 de 18 de septiembre de 1952.
- Por todo lo expuesto, nos parece correcto afirmar que, habien-
do la Ley 407 de Cuba servido de modelo a la Ley 104 de 25 de
junio de 1958, de Puerto Rico, al abordar inmediatamente el estu-
dio ide la propiedad horizontal y de la dicha ley 104, en no pe-.
quena parte hablaremos de nuestra propia obra.

2. ASPECTO INSTITUCIONAL.

. La propiedad horizontal es, segun afirmamos en la conferencia
anterior, una institucion juridica auténoma con caracteres pro-
pios, en que concurren la singularidad dominica del apartamiento’
y los elementos comunes del edificio en que el apartamiento esta
enclavado.

Al objeto de precisar bien tal autonomia y, con ella, los carac-
teres propios de la propiedad horizontal, debemos considerar los.
principios basicos que la rigen: : -
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1) Inversién de la accesoriedad.
2) Condominio pro-diviso,

3) Indivisibilidad e inseparabilidad de los elementos comunes
del edificio (anejos inseparables de los apartamientos). Derechos
subjetivamente reales.

4) Accesoriedad de dichos elementos comunes.

;
5) Los elem

mentos O ¢osas comunes integran una comunidad
(condominium) reglada.

El principio tradicional de que el vuelo (lo fabricado) cede al
suelo esta radicalmente alterado en la propiedad horizontal. En
ella lo principal es el edificio y mas concretamentce los aparfa-
mientos. Lo demas es accesorio. La horizontalidad es, sencilla-
mente, un tipo de propiedad dividida, en que los apartamisntos
son fincas bien singularizadas que forman un conjunto de unida-
des inmuebles, servidas en comun por las pertenencias y partes
integrantes del inmueble, necesarias o convenientes para la exis'—
tencia, seguridad y conservacién de la multivivienda construida.

~ El articule 3 de 1a Ley 104 de 25 de junio de 1958 dice: <A los
efectos de esta Ley, se entendera por apartamiento la construccion
que ocupe todo, o parte de un piso, en un edificio de uno o varios
Pisos o plantas, bien se destinz lo fabricado a viviendas, oficinas,
explotacion de alguna industria o comercio o a cualquier otro tipo
de aprovechamiento independiente, siempre que tenga salida di-
recta a la via publica o a determinado espacio comun que con-
duzca a dicha via.»

Bl ariiculo 3 de la Ley cubana tiene el mismo texto del trans-
cripto precepto de Puerto Rico, salvo en que aquélla s= refiere a
la construcciéon que ocupe todo o parte de un piso o de mds de
uno, y la de aqui suprime lo referente a de mds de uno, lo cual
pudiera crear a los constructores cisrta dificultad si pretenden fa-
bricar apartamientos que comprendan varios pisos o partes de
pisos, como existen en la ciudad de La Habana.

Obsérvese que el precitado articulo 3 fija la condicién esencial.
del aprovechamiento independiente. A ello unase que los aparta-
mientos—arts. 4, 5, 6, 7, 9, 25, 30-y 34 de la Ley 104, entre otros—
tienen vida juridica y registral por si mismos y que, en su con-
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secuencia, pueden ser objeto de toda clase de actos inter vivos o
mortis causa relativos a los bienes inmuebles. La conclusién nece-
saria es que en la propiedad horizontal existe una completa in-
versién del clasico concepto de accesoriedad: las cosas principales
son los apartamientos; lo demas del edificio es accesorio y esta al
servicio de aquellas unidades fabricadas.

Es de conocimiento general que el condominio de origen roma-
no, llamado impropiamente comunidad de bienes, tiene naturale-
za pro-indivisa. Es decir, se mantiene tal régimen de condominio
—considerado desde siempre antieconémico—al objeto de mante-
ner sin dividir el inmueble o casa sobre que recae. Por esto, el
Derecho deja expedita la accion de division de la comunidad y
fija limite al convenio de pro-indivision. Asi cbservamos que, segin
el articulo 334 del Codigo civil de Puerto Rico de 1930, ningin
propietario esta obligado a permanecer en la comunidad; que
cada uno de ellos podra pedir en cualquier tiempo que se divida
la cosa comun; y que ello no obstante sera valido el pacto de
conservar la cosa indivisa por tiempo determinado, que no exceda
de diez afios, aungue este plazo podra prorrogarse por nuevda con-
vencion.

En la propiedad horizontal las cosas ocurren de manera radi-
calmente opuesta. El condominio de los distintos elementos co-
munes—pertenencias y partes integrantes del edificio, al servicio
de los apartamientos—responde a exigencias evidentes de dicha
propiedad. Su procedencia econdémica es manifiesta: satisface las
niecesidades y conveniencias de los apartamientos y del edificio,
considerado éste en su unidad. Se trata de un condominio pro-di-
viso, en que su existencia tiene razon de ser en la naturaleza de
la horizontalidad. Es decir, el condominio 1o establece la ley para
beneficio de las distintas partes o divisiones del edificio: los apar-
tamientos.

De ahi la disposicién terminante ‘del articulo 13 de la Ley 104,
que dice: los elementos comunes, generales y lim{tados, se man-
tendran en indivisién forzosa y mo podran ser objeto de la accién
de division de la comunidad; cualquier pacto en contrario sera
nulo.

- Hay otro principio que también predomina en la horizontali-
dad y que destaca con gran relieve los caracteres que llevamos
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expuestos: la indivisibilidad de los elementos comunes y su inse-
parabilidad de los apartamientos del edificio. De ahi el parrafo
segundo del articulo 26 de la Ley 104: «En el asiento de la finca
matriz quedaran también inscritos, de modo permanente, los ele-
mentos comunes, a favor del o de los que resulten ser titular o
titulares del inmueble total y en lo futuro, de los apartamientos,
8in expresar sus nombres y apellidos y en la proporcion corres-
pondiente.» Y el también segundo parrafe del articuloc 30 de la
propia Ley: «La parte proporcional o porcentaje en los elementos
comuhes que corresponde al titular de cada apartamiento se en-
tendera transmitida o gravada conjuntamente con éste, sin nece-
sidad de inscribir dicha transmisién o gravamen de la parte pro-
porcional de esos elementos en la finca matriz.»

Claramente se comprende por lo dicho gue los elementos co-
nmunes son anejos inseparables de los apartamientos y que, dada
la naturaleza de ellos e indivisién forzosa a que los somete la Ley,
también son indivisibles. En depurada técnica juridica puede afir-
marse que dichos elementos tienen la condicion de derechos sub-
jetivamente reales. Es decir: derechos sobre cosas en condominio
que no pertenecen directamente a una persona, sino a quien en
cada momento sea titular del apartamiento de que tales elemen-
tos son anejos inseparables e indivisibles.

Al referirnos a la inversion de la accesoriedad en la propiedad
horizontal pusimos de manifiesto la naturaleza principal de los
apartamientos y la accesoriedad de las pertenencias y partes in-
tegrantes del edificio. Una lectura cuidadosa de los articulos 11 y
12 de la Ley 104 nos muestra que los elementos comunes tienen
Su accesoriedad en el servicio que prestan a los apartamientos y
en razon de la necesidad que satisfacen para la existencia, con-
cervacion y seguridad del edificio.

Ahora bien: cuando se habla de condominio de los elementos
comunes es preciso considerar que esa situacién juridica no es
—como ya dijimos—independiente y que, por ello, estd expresa-
Inente excluida toda disponibilidad de tales cosas o elementos
comunes en forma de participaciones dominicas libres. Por’ esto
< ‘permitasemos una critica constructiva—estimamos equivocado
¢ de imposible aplicacién el ultimo parrafo agregado al articulo 9
de la Ley 104, que dice: <La hipoteca de los elementos comunes
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de un inmueble construido en régimen de propiedad horizontal;
sclo podra verificarse mediante acuerdo unanime de todos los titu-
iares.» No, los elementos comunes no pueden hipotscarse sino
cuando se hipotequen todos los apartamientos o, en caso de tra-
ta;se de elementos comunes limitados, cuando se hipotenquen
todos los apartamientos que tales elementos comunes limitados
sirvan. Lo contrario seria admitir 1a posibilidad de que los apar-
tamientos queden aislados y sin comunicacion con el exterior.
Y que la parcela cubica que ellos forman resulte desprovista de
sus elementos de cimentacién y servicio. Algo asi como si a un.
hombre que pinta un <dificio subido en un andamio le dejaran
unicamente la tabla sobre que esta parado.

Los elementos comunes—repetimos—son anejos de los aparta-
mientos e inseparables de éstos. Respecto a ellos, que estan en
dicha relacion de dependencia’y accesoriedad, se establece por la
Ley un condominio reglado de uso, goce, disfrute o aprovecha-
miento a beneficio de las cosas principales, que son los aparta-
mientos. Y la regla de oro aparece en el articulo 14 de la Ley 104:
«Cada titular podra usar de los elementos comunes conforme &
su destino, sin impedir o estorbar el legitimo derecho de los de-
mas.»

El expresado condominio también juega con la unidad del edi-
ficio y de ahi que es indispensable apreciar su funcionamiento
desde el punto de vista de la multivivienda, regida ésta por el con-
sorcio de propietarios, conforme a la ley y al reglamento. El con-
dominio, pues, impone una doble relacién que puede enunciarse
asi: accesoriedad o dependencia respecto a los apartamientos e
integracion del edificio, todo ello para el debido funcionamiento
de la horizontalidad como multivivienda.

3. DOCUMENTACION Y REGISTRO.

El articulo 2 de la Ley 104 establece que sus disposiciones son
aplicables s6lo al edificio o casa de apartamientos cuyo titular
tnice, o titulares todos de la propiedad del mismo, si hubiere mas
de uno, declaren expresamente su voluntad de someterlo al régi-
men establecido en dicha Ley, haciéndolo constar por escritura
publica e inscribiendo ésta en el Registro de la Propiedad.



DOS CONFERENCIAS SOBRE PROPIEDAD HORIZONTAL 333 °

La escritura publica o documentacion de dicha propiedad tie-
ne importancia excepcional, no solamente porque la Ley exige
un titulo fehaciente otorgado ante Notario, sino, ademas, porque
es mediante esz titulo que se organiza en casos concretos la ho-
rizontalidad. La técnica de la Ley 104 responde a los principios ba-
sicos del Derecho hipotecario: publicidad, especialidad y legalidad.

La Ley 104 exige que se cumpla el principio de especialidad
en sus dos vertientes, la fisica y la juridica. En el orden - fisico
sefiala las pautas para que tanto el edificio, en su unidad, como
los apartamientos, en calidad de cosas o unidades construidas de
naturaleza principal, y los elementos comunes, en el caracter acce-
sorio que tienen asignado, aparezcan claramente en la escritura
publica en que se declare la referida propiedad horizontal. De ahi
los incisos a), b), ¢), d) y g) del :articulo 22 de la precitada Ley 104.
Conforme g ellos, la escritura publica expresara:

1.0 «La descripcion del terreno y del edificio, con expresiéon de
Sus respectivas areas y materiales de construccion.» Es decir, la
unidad que constituye la finca en propiedad horizontal.

2. «La descripcién de cada apartamiento y numero de cada
uno, con expresion de sus medidas, situacion, piezas de que conste,
puerta principal de entrada y lugar con el cual inmediatamente
comunique, y demas datos necssarios para su identificacién.» O
sea enclavamiente de cada parcela cubica en la unidad que cons-
.tituye la finca, su plena identificacién y su acceso a los lugares
de comunicacion con el exterior del edificioc (con la via piblica).

=

3.2 «<La descripcion de los elementos generales del edificio y,
en su caso, de los elementos comunes limitados a cierte numerc
~de apartamientos, con expresion de cuales sean esos apartamien-
tos.» Es decir, especificacion de todos los elementos comunes que
forman parte del edificio, bien como pertenencias o en calidad de
partes accesorias integrantes del mismo y que, ciertamente, exis-
ten para la seguridad y conservacién del inmueble, dedicados al
servicio y disfrute de los apartamientos.

4° «La indicacién clara del destino dado al edificio y a cada
uno de sus apartamientos.» Esta circunstancia determina la natu-
raleza de la construccién hecha y fija el transito de la identifica-
cion fisica a la juridica o de derechos a favor de los titulares.
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5.° «Y cuanto mas se refiera al inmueble y sea de interés ha-
cerlo constar.y Este extremo se encamina a indicar la convenien-
cia y necesidad de que la escritura constitutiva de propiedad ho-
rizontal recoja todo$ los requisitos y elementos que caractericen
al inmueble en multivivienda, al objeto de que en todo momento
se tenga su historial identificativo o memoria descriptiva, que
evite o impida toda clase de confiictos sobre la identidad de las
cosas que forman la propiedad horizontal.

E]l articulo 23 de la Ley 104 aplica la misma técnica a la iden-
tificacién de los apartamientos, exigiendo que en las escrituras a
ellos referentes se haga la individualizaciéon de los mismos descri-
biendo el terreno y el edificio, en su conjunto y unidad, y cada
apartamiento con todos los requisitos de numero, situacién, me-
dida, piezas de que consta, etc., que sefialamos anteriormente.

Pero no se detiene ahi la Ley 104, sino que en su articulo 24
ordena que «la copia certificada de la escrifura que origine la pri-
mera inscripcién del edificio total y la copia certificada de la que
origine la primera inscripcién del apartamiento individualizado,
para su inscripcion en el Registro de la Propiedad, deberan tener
agregadas copias completas y fieles de los planos del edificio o de
los planos del apartamiento de que se trate, segun los casos, para
que queden archivados en el Registro de la Propiedad. Dichos pla-
nos seran certificados sin pago de derechos por el Secretario de la
Junta de Planificacién de Puerto Rico e indicaran de modo gra-
fico los particulares del edificio o del apartamiento, segin los
casos.» Y agrega: «Cuando se desee someter al régimen de pro-
piedad horizontal un edificio existente cuyos planos no obren en
los archivos de la Junta de Planificacién de Puerto Rico, asi se
acreditard mediante certificacion expedida al efecto por el Secre-
tario de dicha Junta. En tal caso, se agregara a la copia certi-
ficada de la escritura que, bajo dicho régimen, origine la primera
inscripcion del edificio total, y a la copia certificada de la escritu-
ra que origine la inscripcion del apartamiento individualizado, un
juego de planos certificados por un Ingeniero o Arquitecto, auto-
rizado para la practica de su profesiéon en Puerto Rico, que de
modo grafico indique claramente los particulares del edificio o del
apartamiente, segun el caso.» :
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La Ley, pues, ha establecido un verdadero sistema catastral
para los edificios en propiedad horizontal,

En el orden juridico, el principio de especialidad se refiere a
la exacta determinacién de los derechos correspondienfes a cada
titular. Y a las reglas que estatuyen el adecuado orden sobre el
funcionamiento de la multivivienda. En el primer aspecto, la Ley
manda—art. 46—que las disposiciones de la Ley Hipotecaria y del
Reglamento para su ejecucién se consideren complementarias de
ella. Por donde se precisa que lo preceptuado en el articulo 4 de
la Ley 104, que admite ¢l libre comercio de los apartamientos,
esta en juego con las normas del régimen hipotecario que desen-
vuelven, como en anterior conferencia vimos, la especialidad en
su vertiente estrictamente juridica (1). Y que los principios del
sistema ‘hipotecario aqui vigente—matrices y derivados—tienen
cabal aplicacion a la propiedad horizontal.

También es indispensable, en este segundo aspecto de la espe-
cialidad, tomar en consideracion otras normas de la Ley 104; cua-
les son los articulos 5, 6, 7, 8, 9, 18, 19, 20 y letra e del 22, que
procuran la mas diafana y precisa determinacion de los derechos
en propiedad horizontal, atendiendo a la naturaleza, extensidn,
condiciones y cargas de los mismos.

Por otro lado, y también en el campo de la determinacion de
los derechos, observamos que la escritura publica, segun el ar-
ticulo 22 de la Ley 104, debe expresar lo relativo a la administra-
cién del inmueble, en su caso; y que el Capitulo IIT de la propia
Ley esta dedicado, en gran parte, a la forma en que ha de orga-
nizarse y funcionar la administracion de un edificio maiultiple,
¢ abordaremos en la proxima conferencia.

En cuanto al registro de la propiedad horizontal, lo primero
que deseamos poner de manifiesto es que en nuestros estudios
para la Ley cubana establecimos en forma discreta, pero muy
clara, el sistema de inscripcion constitutiva, tanto para la decla-
racion o constitucion de dicha propiedad como para los actos y
contratos relativos a los apartamientos. La_ Ley 104 de Puerto Rico
acepta ‘el primer extremo, mas para las operaciones de los apar-

(1) Nos referimos aqui a la conferencia sobre los principios hipotecarios,
que fué la segunda del ciclo de cinco dictado por el autor.
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tamientos dispone que «los titulos correspondientes seran inscri-
bibles en el Registro de la Propiedad, de acuerdo con los dispuesto
en la Ley hipotecaria». De manera que a este respecto dicha Ley
mantiene el sistema de inscripcion declarativa con eficacia con-
validante que, salvo en la hipoteca, acoge la legislacion de-la isla.

La propiedad horizontal—dice el articulo 25 de la Ley 104—
queda organizada en el Registro por un sistema de fincas enlaza-
das entre si por notas marginales de mutua referencia. La ins-
cripcion del edificio—agrega—se llevard a efecto en la finca en
due aparezca inscrito el terreno y se denominara finca matriz.

Cada apartamiento—anade—se inscribird, como finca aparte,
en registro particular filial de la finca matriz.

Todas estas inscripciones—termina—iran precedidas de las pa-
labras <«Propiedad Horizontal». ‘

Los articulos 26, 27, 28, 29, 30, 31 y 32 regulan las pautas del
proceso de registro.

El 26 ordena la fcrma de hacer el asiento matriz, como ins-
cripcion extensa, que ha de cumplir las circunstancias del ar-
ticulo 9 de la Ley hipotecaria y del 22 de la propia Ley 104. Ade-
mas, dispone que se expresen las obras que estuvieren en proyec-
to, las comenzadas y las realizadas, segun €l caso. Y que en el
propio asiento queden también inscritos, de modo permanente, los
elementos comunes, a favor del o de los que resulten ser titular

.0 titulares del inmueble total, y en lo futuro, de los apartamien-
tos, sin expresar sus nombres y apellidos y en la proporcién co-
rrespondiente.

El 27 establece la forma de hacer los asientos de las filiales,
también de acuerdo con los articulos 9 de la Ley hipotecaria, pre-
ceptos concordantes del Reglamento hipotecario y 22 y 23 de la
Ley 104. Afiadiendo que en cuanto a la parte que en los elementos
comunes generales o limitados, en su caso, les corresponda a los

_titulares de apartamientos, se hara una oportuna y breve referen-
_cia al asiento de la finca matriz en que aparezcan inscritos. Este
precepto concluye estableciendo una medida de gran importancia
“para todo edificio horizontal. Dice: «Mientras las obras no. estén
comenzadas sobre el suelo del respectivo apartamiento, no podra
inscribirse éste como finca filial o independiente. Cuando las obras
" estan comenzadas, pero no concluidas en el apartamiento deberan
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sefialarse las que ya estan realizadas y las que se encuentran
pendientes de fabricacion.»

Los precitados articulos—26 y 27—instituyen el registro de la
propiedad horizontal en forma que bien puede representarse por
tantas circunferencias concéntricas como pisos tenga el edificio;
y las mismas significarian—en tal expresién grafica—la inscrip-
cion maftriz en que aparecerd siempre el inmueble inteéro, com-
puesto por los apartamientos v los elementes comuneés, mas cuan-
to concierna a la multivivienda, sus derechos y gravamenes, con-
templados éstos en su mas perfecta unidad y segun el estado
legal que tuvieren al declararse la horizontalidad y antes de ope-
rarse la segregacion de los apartamientos. De dichas circunferen-
cias concéntricas saldrian las filiales, que pueden representarse
graﬁcamente por circunferencias pcquefias, unidas siempre a las
concéntricas. La linea o lineas de unién (notas marginales) se-
rian exactamente representativas de las fuerzas centrifuga y cen-
tripeta que ocasionan los segregos de las filiales y vinculan dichas
filiales a los elementos comunes, normas de la multivivienda y
derechos sobre el edificio, anteriores a los segregos, respectiva-
mente.

4. OBRAS EN PROYECTQO 0 EN CONSTRUCCION.

El articulo 28 se refiere a la declaracion de obras cuando éstas
$e encuentran en proyecto o comenzadas al momento de consti-
tuirse la propiedad horizontal. La norma es que dichas obras se
declaren e inscriban al ser terminadas, sin que precise la cons-
truccion de ftodos 105 dapartamientos. Puede ello hacerse unidad
por umdad. ' ' :

Conforme al articulo 29, la transmisién y gravamen de un
aparta.xiento meramente proyectado debe inscribirse en la matriz
o registro del edificio total. Y cuando se trata de un apartami@nt'o'
que ya hubiese comenzado a construirse la inscripcién se practi-
cara en el registro filial del mismo, deblendose—como es natu-
ral—abrir dicho registro como finca nueva, tomando en cuenta
que—como ya dijimos—las obras han de estar nfectuandose sobre
el suelo del correspondlente apartamlento

Segun’ el articulo 30; el-tracto sucdesivo se llevard a efecto en

3



338 DOS CONFERENCIAS SOBRE PROPIEDAD HORIZONTAL

los registros filiales de los respectivos apartamientos. Lo cual, cla-
ro estd, no es aplicable a las obras en proyecto ni a las comen-
zadas en cuanto a los apartamientos cuyos pisos o suelos no estén
fabricados. En estos supuestos, el tracto—segun €l precitado articu-
}o 29—tiene lugar en el registro matriz de la multivivienda.

5. EL EDIFICIO Y LOS APARTAMIENTOS.

En dicho articulo 30 aparece una disposicion de gran impor-
tancia: la parte proporcional que a cada apartamiento correspon-
de en los elementos coinunes-del edificio se entiende transmitida
o gravada junto con dicha unidad sin verificarse inscripcién algu-
na respecto a ello. Esa parte sigue al apartamiento como la som-
bra al cuerpo. Se trata, como antes dijimos, de derechos subjeti-
vamente reales, que pertenecen al sujeto por ser éste titular del
apartamiento.

Los articulos 31 y 32 atienden los casos en que la totalidad de
los titulares, llevan a efecto actos y contratos que afectan al in-
mueble en su conjunto o unidad. En dichos casos las operaciones
registrales procede hacerlas en la finca matriz. También, segun el
expresado articulo 31, las inscripciones o anotaciones preventivas
referentes al edificio o a los elementos comunes del mismo en su
totalidad deben hacerse en la finca matriz dejando siempre cons-
tancia marginal de dichas operaciones en la filiales.

En la préactica, hemos visto que algunas construcciones de pro-
piedad horizontal—por ejemplo, el edificio que existe en La Haba-
na, nombrado <15 pisoss—reservan ciertas unidades, bien en la
planta de la calle o en la mé4s alta del inmueble, 0 en ambas a
la vez, para arrendarlas y con €l producto de las rentas satisfacer,
total o parcialmente, los gastos de mantenimiento de la multivi-
vienda. Tales unidades, en razén de su destino, tiene la condicién
de elementos comunes, comprendidos en el inciso g¢) del articulo
11 de la Ley 104.

La plenitud dominica de los apartamientos es inconcusa. Basta
leer el articulo 4 de la Ley 104 para asi comprenderlo. Una vez
constituido el edificio—dice el expresado precepto—en régimen de
propiedad horizontal, los apartamientos que lo integran podran
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individualmente transmitirse o gravarse y ser objeto de dominio
0 posesién, v de toda clase de actos juridicos inter vivos o mor-
tis causa, con idependencia total del edificio de que formen parte.

Usando la terminologia clasica, puede afirmarse que dichos
apartamientos admiten el derecho de propiedad en su méas amplia
extension, comprensiva de los derechos de usar, disfrutar y dis-
poner, que conllevan todas las defensas consentidas por las leyes.

Incluso en dichos apartamientes puede establecerse la comu-
nidad de bienes ¢ condominio pro-indiviso que regula el Cédigo
civil. Para evitar toda duda al respecto, asi lo declara expresamen-
te el articulo 7 de la Ley 104.

En breves palabras, es de afirmarse que cada apartamiento en
propiedad horizontal puede ser objetoc de todos los actos, contra-
tos y derechos que las leyes admiten sobre las fincas, sin limita-
cién alguna.

6. HIPOTECA POTENCIAL.

Por otra parte, lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley 104 da .
lugar a la figura juridica que la técnica moderna denomina gra-
vamen o hipofeca potencial, cuyos lineamientos y contornos es
muy conveniente precisar con claridad.

Dicho articulo 5 establece que cuando se transmita o grave un
apartamiento proyectadc y no comenzado a fabricar, se entenderd
adquirida por el nuevo propietario o gravada por el titular de la
carga, la participaciéon que corresponda al transmitente, o, en su
caso, al deudor, en los elementos comunes del edificio en proyecto
¥ €l derecho que tenga a que Se le construya el apartamiento, en-
tendiéndose subrogado el adquirente en el lugar y grado de aquél.
a todos los efectos legales. Tal disposicién rige también para las
obras que ademas de estar proyecladas ya estuvieren en cons-
truccion, determinando el articulo 6 de la Ley 104 que en tal
supuesto se entenderan adquiridas o gravadas las participaciones
a que se contrae el articulo 5, y de modo privativo 1o que ya esta
fabricado.

Estos articulos sobre las obras en proyecto o en construccién
fueron redactados con la mayor claridad posible. Mas el admitir
gravimenes en potencia so6lo es explicable ante la necesidad de
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facilitar la inversiéon de capitales y ayudar asi el financiamiento
de las fabricaciones que contribuyen poderosamente a resolver el
problema de la vivienda. Pero es innegable que a ello, en gran
parte, se opone la norma basica que acoge el inciso 5 del articu-
lo 108 de la Ley hipotecaria, que prohibe la hipofeca del derecho
en cosas que, aun cuando se deban poseer en lo futuro, no estan
aun inscritas a favor del que tenga el derecho a poseer.

Un edificio en proyecto esta por construir y si las obras se han
comenzado es una fabricacién en ciernes, es decir, en sus inicios
o fase de realizacion, Esto pone de manifiesto que, en el orden ju-
ridico, cuando una propiedad horizontal se encuentra meramente
proyectada o en construccién, la singularidad dominica del apar-
tamiento carece de realidad fisica y unicamente existe como rea-
lidad de convenio u obligacional. Su estado potencial no esta en
la cosa, porque ésta, por si misma y en 1o que tiene de existencia
ficica (el suelo), no tiene ni puede tener posibilidad alguna de
suceder o convertirse en edificio. Necesita del trabajo del hombre
y de la utilizacion de los medios adecuados. El estado potencial
radica en el convenio efectuado para la construccion, o, mas con-
cretamente, en el cumplimiento del convenio. En consecuencia, si
el convenio es incumplido por quien esté obligado a fabricar, la
horizontalidad 1:esu1ta inexistente por falta de objeto o cosa prin-
cipal sobre que ha de recaer la exclusiva propiedad del adquiren-
te, quedando en una simple o nuda condiciéon de condominio sobre
el suelo de la finca matriz. De ahi que es indispensable considerar
la union de factores diversos para la verificacion de las obras. Si
tal union se rompe, €l hecho se refleja de inmediato en la fina-
lidad perseguida: el edificio multiple. Ahora bien: en la vida dia-
ria y en las leyes hay diferentes casos en que surge, 0 puede sur-
gir, la hipoteca potencial. Por ejemplo: en las concesiones admi-
nistrativas, en ‘la refaccion comun y en la agricola y en el dere-
cho de superficie. En verdad, esta afecciéon hipotecaria combina
factores presentes-y futuros.

Por lo expuesto, entendemos que las hipotecas en potencia exi-
gen una proteccién especial, que debiera afiadirse a las disposi-
ciones preinsertas de.la Ley 104, que propusimos en-la VIII Con-
ferencia Interamericana de Abogados reunida en Sao Paulo (Bra-
sil) 'en 1954 y «que’recibidé la-unanime:aprobacion de les juristas
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alli reunidos. Se trata de un sistema colateral de garantias. La
garantia prestada por la empresa constructora responderia a favor
de los adquirentes de unidades en proyecto o en construccién—y,
naturalmente, de sus acreedores hipotecarios—del valor total de
las obras detalladas en el plan, de la verificacion del presupuesto
y del cumplimiento del convenio dentro del plazo estipulado, todo
conforme a la escritura, planos y memoria en que se organice la
bropiedad horizontal del edificio que se proyecta o esté en cons-
truccion. La indicada garantia colateral cubriria el importe que
en dinero o en cualquier especie se pretenda recibir anticipada-
mente de compradores de apartamientos.

En Cuba no se llego a implantar dicho sistema de garantia
colateral, pero la intervencion del F. H. A, basada en la ley que
regulaba dicha institucion, evité que en muchos casos se incum-
plieran los convenios de fabricaciéon. También el financiamiento
bancario o por instituciones de crédito puede establecer un con-
trol suficiente para asegurar la contruccion total del edificio.

7. ELEMENTOS COMUNES.

Nos resta tratar de los elementos comunas de manera concreta,
como derechos anejos, indivisibles e ingeparables de los aparta-
mientos. Y del médulc de proporcionalidad.

Los expresados elementos comunes pueden ser generales o li-
mitados y voluntarios o forzosos.

El articulo 11 de la Ley 104 expone, en numerus apertur, los
elementos comiunes generales, a saber: el terreno en que se asiente
el edificio, los cimientos, paredes maestras, techos, galerias, vesti-
bules, escaleras y vias de entrada y salida o de comunicacién, los
sétanos, azoteas, patios, jardines; los cuales destinados g alojamien-
to de porteros o encargados del edificio; los locales o instalaciones
de scrvicios centrales, como electricidad, luz, gas, agua fria y ca-
liente, refrigeracion, cisternas, tanques y bombas d2 agua y demas
similares; los ascensores, incineradores de residuos y, en general,
todos los artefactos € instalaciones existentes para. beneficio comun;
y todo lo demas que fuere racionalmente de uso comun del edificio
O necesario para su existencia, conservacion y seguridad. '
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Lo primero que advertimos en lo expuesto es que, salvo los
s6tanos, azoteas, patios, jardines y locales destinados a alojamien-
to de porteros, sobre todos los cuales puede haber disposicién o
estipulacion en contrario, los demas elementos comunes concreta-
mente resefiados en el articulo 11 precitado son necesarios o for-
z0s0s. Y aun los sefialados en el parrafo anterior han de conside-
rarse necesarios cuando no exista disposicion o estipulacién algu-
na en contrario. Es decir, se presume en todo caso la naturaleza
de elemento comun, y tal presuncion, en las excepciones taxativas
que la ley admite, s6lo cede ante la prueba de un convenio en
contra, adoptado por todos los propietarios de los apartamientos.
O por haberlo establecido asi la persona (natural o juridica) que
constituyé dicha propiedad horizontal.

Después conviene observar que en el sistema de numero abier-
to del articulo 11 deben distinguirse los elementos que tenga el
edificio y no estén comprendidos de manera concreta en dicho
precepto, en la forma dual siguiente: elementos que fueren racio-
nalmente de uso comun del edificio, pero no indispensable al mis-
mo, en los que cabe, logicamente, la estimacion de voluntariedad
mediante estipulacion o pacto de todos los titulares o del titular
unico, y elementos que sean necesarios para la existencia, con-
servacion o seguridad del edificio, supuesto en que la presunciéon
es de jure (mo admite pacto en contra).

Lo que acabamos de predicar respecto a los elementos comu-
nes generales es aplicable a los limitados. Y debemos tener muy
presente que la naturaleza limitada de algunos elementos comu-
nes surge, conforme al articulo 12 de la Ley 104, del convenio
unanime de los titulares del edificio y de estar destinados tales
elementos al servicio exclusivo de cierto numero de apartamien-
tos, tal como ocurre con los pasillos, escaleras, ascensores especia-
les y servicios sanitarios comunes a los apartamientos de un mis-
mo piso.

. 8. MODULO DE PROPORCIONALIDAD.
Los elementos comunes estan—como hemos repetido—vinculados

a los apartamientos, y en tal vinculacion forman un condominio
pro-diviso. Al objeto de- fijar las participaciones en dicho condo-
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minio para la determinacién y reparto de las ganancias y gastos
comunes del inmueble, el articulo 8 de la Ley 104 fija el médulo
de proporcionalidad, previa declaracién enfatica del derecho de
propiedad singular que cada titular tiene sobre su apartamiento.
Y dice: <el titular tendra derecho exclusivo a su apartamiento y
a una participacién con los demas titulares en los elementos co-
-munes del inmueble, equivalente al porcentaje que representa el
valor de su apartamiento dentro del conjuntc del edificio; este
porcentaje se calculara tomando como base lo que valga el apar-
tamiento, en moneda de curso legal, en relacién con lo que valga
el inmueble total». El propio articulo exige que tal porcentaje se
exprese al constituirse el régimen de la propiedad horizontal y
establece que tendra cariacter permanente. Ademas, el precepto
fija que dicho moddulo de proporcionalidad no podra ser variado
sin la anuencia de los titulares que representan la fotalidad de
los apartamientos del edificio. Y concluye dandole a dicho valor
basico €l significado de porcentaje o relacion entre los aparta-
mientos y los elementos comunes a los fines exclusivos de la hori-
zontalidad, con independencia del valor real o comercial que tengan
los apartamientos en toda clase de actos y contratos. Quiere esto
decir, en breves palabras, que los apartamientos pueden ser obje-
to de toda clase de negocios, fijandose en éstos los valores que
convengan las partes interesadas, sin que ello afecte, en lo abso-
lato, al médule de proporcionalidad que a los fines del funciona-
miento de la multivivienda estatuye la Ley 104. .

La confirmacién de lo manifestado anteriormente la tenemos
en el articulo 20 de la dicha Ley 104, que dice: las ganancias y
ios gastos comunes del inmueble se distribuiran enfre los titulares
de los apartamientos de acuerdo con el porcentaje que representa
cada uno en el valor basico del inmueble.

Ahora bien: el porcentaje o moédulo de proporcionalidad en
nada influye en cuanto al uso y disfrute de los elementos comu-
nes, fuera de lo dispuesto en el articulo 20 precitado. )

La regla de uso y disfrute de los elementos comunes se funda
en la naturaleza de éstos y en el destino que los mismos tengan.
Cada titular—dice el art. 14 de la Ley 104—podrd usar de los
elementos comunes conforme a su destino sin impedir o estorbar
el legitimo derecho de los demas. Para el debido uso de los ele-
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mentos comunes .y buen funcionamiento de la multivivienda es
que la ley instituye la administracién del edificioc en propiedad
horizontal y ordena-que se dicte un reglamento sobre la materia,
aspectos que estudiaremos en la proxima conferencia.

9. RESUMEN.

Ya en el final de esta conferencia, deseamos presentar a uste-
des, en el orden substantivo, una sintesis de nuestro pensamiento
respecto a la Ley 104, de 25 de junio de 1958.

Dos principios basicos estan armonizados en dicha Ley de pro-
piedad horizontal: el de voluntariedad y el de necesidad. Todo el
mundo esta investido de la facultad plena de escoger o no este tipo
de propiedad como derecho e institucién juridica. Mas hecha la
decisién y declarada de forma fehaciente, bien sea por acto uni-
lateral o por convenio, 1a voluntad de los interesados ha de some-
terse a las condiciones y requisitos que fijan la naturaleza y el
funcionamiento de la propiedad horizontal, en forma sistematica
¥ necesaria. '

Los apartamientos estan, como cualquiera otra propiedad in-
mueble, en el comercio libre y, €n consecuencia, pueden ser objeto
de toda clase de actos, contratos y derechos, inscribibles en el
Registro de la Propiedad.

En lo demas la propiedad horizontal tiene sus normas propias
de organizacién y funcionamiento. En el sistema tradicional de
la propiedad inmueble existe la comunidad en estado dz pro-indivi-
sion. Es el condominio clasico. Pero en el sistema de la Ley 104
la comunidad de las pertenencias y partes integrantes del edificio
€s pro-divisa. Es la nueva forma de condominio horizontal, cuya
mas nitida expresién esta en las sabias palabras del gran hipo-
tecarista espafiol don JeErONIMO GONZALEZ: «Es una comunidad
pro-diviso, permanente y subordinada a la singularidad dominica
de los apartamientos, respecto a los cuales tienen tales elementos
la condicién de anejos inseparables.»

: AGUSTIN AGUIRRE.
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ENTRADA. ALUSION METODOLOGICA.

E! centenario de la Ley Hipotecaria ha tenido una tan cum-
plida conmemoracién y, aparte las solemnidades y acontecimien-
tos externos, han sido tantas las aportaciones cientificas, me-
diante Congresos, conferencias, articulos doctrinales y periodis-
ticos, charlas radiofénicas, ete., quig bien puede decirse que ha
sido sometida a estudio esta rama del Derecho en términos poco
menos que exhaustivos, por 1o que, en este ultimo acto conmemo-
rativo de tan sehalada efeméridies, no es posible tratar de nada
relativo a la Ley Hipotecaria sin caer en la reiteracién. Quiza
por ello fuera preferible extraer conclusiones de cuanto se ha di-
cho y escrito, siquiera partamos de un aspecto de la Ley, intocado
que yo sepa, al que voy a referirmie, porque, pese a su aparente
insignificancia esconde en su entresijo la entrafia de todo el dis-
positivo hipotecario. Claro es que, tratado a grandes rasgos por-
que no da para mas ni el tiempo qua me he tasado ni la ocasion
que depara el acto que estamos celebrando.

(1) Discurso-conferencia pronunciado en e! solemne acto tenido en Ia
Facultad de Derecho de Barcelona el 17 de enero de 1962 para clausurar los
realizados en conmemoracion del centenario de la Ley Hipotecaria.
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LEMA Y TEMA.

La Ley Hipotecaria, sefiores, tiene fama de dificil, de abstru-
sa, de poco menos que ininteligible, y ademas, sobre todo, y quiza
por esto, de nada simpatica. Se ha dicho de ella que viene a ser
para el Derecho algo asi como sus matematicas superiores, y es
de resaltar qun cuantos esfuerzos se han hecho por los publicistas
para aclarar conceptos, lejos de conseguirlo, han oscurecido las
mas de las veces aquello mismo que pretendian esclarecer; a esta
critica no escapa el mismo JERONIMO (GONZALEZ, que en opinién
de muchos se expresaba en lenguaje para cllos inasedquible. Quiza
fuera bueno recordar, en defensa del maestro, la recomendaciéon
de Santo Tomas en la Summa Teologica de que las cuestiones
oscuras conviene tratarlas con no demasiada claridad: Similia
similibus.

Respirando en este ambiente, el mas alto tribunal de la na-
cién no ha escapado a esta influencia y ha planteado y sometido
a critica incluso la denominacién de la Ley, como si el rigor ter-
minolégico no cediera en todo idioma a otras presiones lingiisticas,
¥y sea necesario ndcordar en su abono la sinécdoque, figura reto-
rica que como todos sabéis llama al todo con el nombre de una
de sus partes—cabezas de ganado—; pues bien: Ley Hipotecaria,
ley de terceros, hay que entenderlo como una denominacién, no
como cifra estricta de un contenido.

He dicho ley de terceros. He aqui el punto mas debatido. Los
redactores de nuestra Ly de Hipotecas, cuyo centenario celebra-
mos, dieron el concepto de tercero con gran claridad y buen sen-
tido, tanto, que los seflores GALINDO y ESCOSURA, Sus primeros y
inas autorizados comentaristas, aceptaron la tesis sin someterla
a debate: fué para ellos algo dado. Pero, a medida que transcurrié
el tiempo y proliferaron los estudiosos, comenzd a enturbiarse la
institucién, sencillamente porque se separd la nocién de tercero
de sus efectos segun la situaciéon que en cada momento éste se
encontrase, resultando a la postre tanta la confusién creada que,
saltando de la esfiera hipotecaria a todo el ambito del Derecho,
tan s6lo ha quedado flotando la idea de que la situacién de ter-
cero envuelve inmunidad, privilegio; y asi no es raro leer incluso
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en la literatura oficial que la Hacienda . publica goza 1aspecto a
los contribuyentes de la condicién de terczro, con una falta de
rigor mental y terminoldgico extraordinarios, porque el Fisco no
es tercero, sino el primero, que es algo muy distinto.

No hace falta ir pasando revista a las instituciones encuadra-
das en la Ley Hipotecaria para poner de relieve que la falta de
coincidencia y aun encontradas opinionles de la doctrina arranca
de legales contradicciones internas; basta citar el precepto de que
la inscripcion no convalida los actos y contratos que sean nulos
con arreglo a las leyes, lo cual, ademas de una verdad a medias,
‘es un golpe bajo al principio de legalidad; los efectos de algunas
anotaciones preventivas, que a su vez quiebran el de prioridad;
£l derecho hereditario, que de una parte carece de elaboracion en
el Codigo civil y de otro lado confunde la doctrina cuando lo
trata, los juicios de esencia con los de existencia; las prohibi-
«ciones de enajenar, con vigencia personal unas veces y real otras;
las menciones de legitima con empleo del nefando substantivo en
buena hora proscrito; la dificultad insuperable de distinguir los
derechos personales de los reales, dado el sistema de numerus
apertus y no estar tipificados estos udltimos; las contradicciones
que origina la traditio ficta, etc., ete., permiten poder afirmar qule
la normativa hipotecaria, sumida en informe magma, esta aun
lejos de alcanzar su etapa de cristalizacién, y que por desenvol-
verse en un campo pieferente conceptual, se quiebra de purg su-
til, incluso para lecs iniciados.

AMBITO.

La circunstancia que ponemos de relieve no es exclusiva de
nuestro pais; antes, puede afirmarse que es general, y asi:

El Profesor de la Universidad de Lyon M. ROGER NERrRsoN dijo
zl comienzo de la conferencia que dio en Madrid durante el pasado
Congrdeso de Derecho Registral, que los estudiantes de Derecho
no sienten en Francia -la menor aficion por los estudios hipote-
carios.

En cuanto a‘Alemania, el fenémeno se ha presentado para los
extrafios con mas desconcertante rotundidad. Sabida es la admi-
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racién que despertaba el sistema hipotecario germanico manifes-
tada en la misma exposicion de motivos de nuestra Ley, y des-
pués por cuantos han abordado estos estudios. Es obligado citar
una vez mas a JERONIMO GONZALEZ, que no s6lo nos adoctrind me-
diante sus magistrales estudios, sino que ademas infundié duran-
te un cuarto d= siglo el espiritu aleman en nuestro sistema por
medio de la Jurisprudencia hipotecaria. Todos recordamos nuestro
entusiasmo por la hipoteca del propietario y demas construccio-
nes logico-juridicas. Mas he aqui que asciende al poder publico
en Alemania el nacional-socialismo y echa por la borda todo este
bagaje hipotecario por la obvia razén de no estar enraizado en el
alma del pueblo, no olvidemos la frase. Este inesperado golpe
conmocioné tan gravemente a nuestro JErONIMO que ya desde en-
tonces perdioc con el sentido del equilibrio, el aplomo y seguridad
en su transitar por las trochas del Derecho hipotecario. Pueden
dar de ello testimonio cuantos han formado parte con el maestro
de las Comisiones redactoras de las ultimas reformas de la legis~
laciébn que nos ocupa, que hubieran seguido otros derroteros, de
perdurar en aquél la firmeza de sus conviccioires.

Un ultimo botén, para no abusar de vuestra benevolencia: el
admirable estudio que del sistema australiano ha hecho reciente-
ments el Notario sefior Casano PaLLarRis, dandonos una informa-
cién de primera mano, ha enfriado los calidos entusiasmos por el
titulo real y devuelto a la realidad a gquienes no teniamos vision
directa de las particularidades del sistema, menos perfecto y con-
secuente consigo mismo de lo que podiamos creer.

EXPRESION LOCAL.

Viniendo ahora a nuestra Espafia, intentemos fijar las causas
del fenomleno apuntado que podemos resumir en una sola: la
disparidad existente entre el espiritu de la legislaciéon civil y el
de la hipotecaria. Es de todos sabido que existe una doble regu-
lacién da la propiedad inmueble, la del derecho civil puro y la
hipotecaria, pero no se insistira bastante en qus ambas se repe-
len porque estan fundadas en directrices antagodnicas, espiritua-
lista la una y formalista la otra.
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Los promotores de la Ley expusieron, con gran claridad la ne-
cesidad de la reforma y plantzaron muy acertadamente las bases
de la misma. Basta releer las primeras lineas de la celsprada ex-
posicion de motivos, donde constan aquellas frases que tantos
aprendimos de memoria acerca del anterior sistema condenado
por la ciencia y la razén .. Y con toda justeza sz dice, en parra-
fo subsiguiente, que una de las bases de la reforma ha de ser
<«que se establecieran formalidadss exteriores para la traslacion
de la propiedad y de los damdas derechos en la cosas.

Formalidades exteriores—recalco—para la traslacién de la pro-
piedad y de los demdas derechos en la cosa. Pero a la hora de
adoptar decisiones, llevados del «religioso respeto» al Derecho
nacional, a imperativos de justicia, y otras razones tan elocuente-
mente expresadas. adoptaron un sistema mixto y se quedaron a
mitad de camino. No envuelve esto censura para los autores de la
Ley, que harto hicieron con su trascendental innovacién y que,
conscientes del papel que les correspondia, manifestaron expresa-
memte que la obra comenzada «acabara de adquirir toda su per-
teccién y complemento, formados que sean la Ley de Enjuicia-
miento civil y =l Cddigo civil y reformadas las leyes marcantiles,
quzadando asi armonizado todo nuestro Derechos.

Pero vino el Coédigo civil, y a pesar de 1os buenos deseos mani-
festados en la Base 1.* de las de la Ley de 11 de mayo de 1888
de «armonizar los preceptes de nuestras leyes», no logré su em-
pefie, porqua entre términos contradictorios no caben soluciones
de compromiso, y hay que decidirse por uno de ambos, lo cual no
se hizo, sino que se persistio en el designic dc coexistencia del
contenido de las Bases 26 y 20 preferentemente.

La Base 26 encarecia que se atiendan los desenvolvimientos
que «exija la incorporaciéon al Cédigo de las doctrinas propias de
la Ley Hipotecaria, debidamenue aclaradas en lo que ha sido ma-
teria de dudas... y de inseguridad para el crédito territorials, tér-
minos, como se ve, harto vagos, no obstante lo cual, se dié un
paso avante en la redaccion del articulado al investir a la ins-
cripcion de la hipotaca de caracter constitutivo, a lo que no se
atrevio ni la Ley de 1861 ni la de reforma de 1869, bien que no ha
faltade quieness hayan sostenido que tal avance fué debido a un
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error en la redaccién del articulo 1875, inexplicable de otro modo,
dado el contexto de la Base 20.

Decia ésta que «los contratos continuaran sometidos al prin-
cipio de que la simple coincidencia de voluntades entre los con-
tratantes establece el vinculo aun en aquellos casos—subrayo—
en que se exijan solemmnidades determinadas para la transmision
de las cosas o el otorgamiento de escritura», lo cual pasé al ar-
ticulo 1278, a cuyo tenor «los contratos seran obligatorios cual-
quiera que sea la forma en que e hayan celebrado», que repro-
duce el célebre principio de la autonomia de la voluntad en la
contratacién desde que alla en el siglo x1v, a impulsos de un mal
entendido racionalismo, quaedé proclamado por la Ley tunica, ti-
tulo XVI, del Ordenamiento de Alcala: «Paresciendo que se quiso
un Ome obligar a otro por promisién o por algun contracto, o
en alguna otra manera, sea tenudo de aquellos a quienes se obli-
g6, e non pueda ser puesta excebcién que non fué fecha estipu-
lacion, que quiere dezir: prometimiento con ciertas solemnidades
del derecho...» Nuestra Espafia, siempre precursora, se adelanté
en unos siglos al imperio de la diosa Razon entronizada por la
Revolucion francesa. Si el tiempo permitiera adentrarme en diva-
gaciones histdrico-filos6ficas, intentaria demostrar la ascendencia
del principio del Ordenamiento ce. Alcald, heredero directo de la
Escolastica, incorporada al saber humano en el siglo anterior, y
llegariamos a la sorprendente conclusion de que la Revolucién
francesa, madre del Cédigo de Napoleén y abuela del nuestro, si
hija de la Ilustracién y de la Enciclopedia, era nieta del huma-
nismo renacentista y biznieta de la Escolastica critica, cuyos resi-
duos medievales tan cruentamente cancelaba. Asi estd entra-
mada la urdimbre del pensamiento humano.

CRITICA.

-¥Y asi andamos pendientes del vano empefio en sostener la co-
existencia de las dos regulaciones de la propiedad inmueble de
espaldas: 1) a los resultados de la experiencia, cuando no 2) a las
ensefianzas de la ciencia. :



LA DIFICIL LEY HIPOTECARIA 351

FUNDAMENTO HISTORICO.

1) La «verdad histéricas es que, a partir del establecimiento
de la libertad contractual por el Ordenamiento de Alcala, se han
ido sucediendo las disposiciones legales que al poner de relieve
los defectos del sistema inmobiliario imperante, abordan su refor-
ma: la consabida Pragmaitica de 1539 del césar Carlos con su
maare Dofia Juana; el intento de Felipe II por crear un Registro
de censos y tributos, y hay que destacar, puesto que estamos en
Barcelona, ¢l edicto dado en esta ciudad en 1774 para facilitar la
observancia de la Pragmatica de Carlos III, creadora en' 1768 de
las Contadurias de hipotecas, que dispuso se registraran asimismo
todas las escrituras .de bienes raices, constara o no que se halla-
ran gravadas.

Dos momentos ha habido en que parecia inminente la expul-
sién de la libertad contractual inmobiliaria de nuestro sistema
de derecho:

Uno de ellos se dié con la publicacién de la Ley de Bases en
1843 para la redaccidon de un Coédigo civil. Decia la base 52, obra,
como se sabe, del eminente jurisconsulto don Craubio ANTON DE
Luzuriaga, que «para que produzcan efecto los titulos constituti-
vos y traslativos de dominio. tanto universales como particulares,
ha de ser precisa la.toma de razon en el Registro piblicos. Esta
base quedd incumplida sin mas al redactarse el articulado del
proyectc de Cédigo we 1851.

La otra ocasion es de fecha mas reciente. Tuvo lugar cuando
el actual alcalde de Rarcelona don José Maria de Porcioles, cuya
presencia en este acto me impide elogiar como merece su actua-
cion al frente de la Direccién General de los Registros, inicio la
reforma de la Ley Hipotecaria con un temario de grandes vuelos,
que fueron recortados por la Comisién encargada de la redaccion
del correspondiente proyectc. En €l seno de esta Comisién se ma-
nifestaron desde el primer momento dos tendencias: la de los
hipotecaristas y la de los civilistas. Estos ultimos impidieron mu-
chos avances e incluso hicieron retroceder a la Ley en algin caso,
como en el de la prescripcion contra tabulas, que dié lugar al
actual articulo 36, de tan dificil lectura, aun para los especialis-
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tas. No podemos entrar en él. S6lo diremos que de cuantos extre-
mos comprende la reforma de 1944 fue este de la usucapion con-
tra tabulas el que originé mas empefadas discusiones y posiciones
antagonicas e irreductibles. Aun sin llegar a la regla absoluta de
no considerar mas medio de adquisicién de inmuebles que el del
Registro, parece que en un orden ideal, o de lege feremda, no
debiera caber discusion sobre la improcedencia de la prescripcion
contra el Rzgistro. Este debiera ser inatacable, tanto en la esfera
de los derechos como en la de los hechos, en cuanto éstos pueden
modificar aquéllos. Sin embargo, el sector aludido se incliné en el
seno de la Comision por el sistema del puro derecho civil, no
sOlo por respeto y acatamiento al derecho constituido—que pre-
cisamente se trataba de modificar—, sino aun en la esfera del
constituyente, logrando que se estableciera como el primero de
los principios para emprender la reforma, con lo que ésta nacio
muerta, el de la intangibilidad del Cédigo civil. Se personalizé la
figura del poseedor contra el Registro en el labriego rural llamado
«tio Celedonios, y se llavé su defensa hasta invocar situaciones
de hecho, con argumentacion impropia de la altura de los juris-
tas que la patrocinaban. Algo asi como si las autoridades cienti-
ficas en materia sanitaria abogaran porque el mismo «tio Cele-
donio», 0 su mujer, pudieran ejercer y legalizar su profesién de
curanderos en vista de su copiosa y enfervorizada clientela.
Igualmente cabe la réplica frente a la exposicion de motivos
de la Ley de reforma de que nos estamos ocupando. Esta expo-
sicion, que bien puede parangonarse con la de la Ley del 61 por
la elegancia del lenguaje y la precision y claridad de sus concep-
tos, aunque la lamenta, justifica la dualidad legislativa en el
hecho de que la mayor parte de la propiedad no esta inscrita.
<Interin la mayor parte de ella permanezca al margen del Re-
gistro—dice textualmente—, no s¢ podran dictar con esperanzas
de éxito las disposiciones adecuadas en evitacién de semejante
dualismos. Esta argumentacién plantea varias interrogantes de
politica legislativa a las que es dado contestar: 1° Que la dis-
tribucién en ¢l mapa de Espafia del expresado porcentaje es por
demas irregular, y asi, mientras que en unas zonas estd inscrita
Iz totalidad de la propiedad, 'en otras ocurre lo contrario, por lo
que es discutible un resultado fundado en media aritmeéticas.
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2° Que la situacion desinscribitoria nada prueba contra la supe-
rioridad de la inscripcidén, desde el momento que hay un coeficien-
te de abstencionismo, no solo para someterse a la vacunacion
contra la viruela, sino incluso para cobrar premios del sorteo de
la Loteria Nacional. Se trata de realidades humanas al margen,
,como veremos después, de toda razon; y si queremos formular el
fenémeno crentificamente, podemos alegar, siguiendo al estagirita,
la resistencia que ofrece la materia a dejarse modelar por el prin-
cipio formador. El camino del progreso repecha cuesta arriba.

FUNDAMENTO TEORICO.
2) También conira la libertad contractual inmobiliaria pos-
tula la verdad especulativa fundada, a) tanto especificamente en
la naturaleza de la propiedad fundaria, b) como en la considera-
cion genérica de la funcion del Derecho. Y no puede ser de otro
modo, porque junto a todo acontecer—verdad histérica—corre
subyacente su hilo conductor-—verdad teérica.

L.A PROPIEDAD FUNDARIA.

¢) Creo suficiente una alusiéon a la especial contextura de los
inmuebles, en los que el mas cumplido aprovechamiento de sus
posibilidades descompone juridicamente en arco iris los derechos
‘que pueden hacerse efectivos sobre ellos, lo cual exige una ex-
presion formal que el fenémeno, por si, es incapaz de publicar;
porque si a un lado y otro de la franja de los colores del espactro
existen los rayos quimicos y térmicos que escapan a la vista, tam-
bién aqui hay derechos invisibles, unos por negativos, como cizsr-
tas servidumbres; otros por inactuales, como los afectos a condi-
- ciones suspensivas y resolutorias y la hipoteca, y no digamos nada
de la posesion verdadero polvo radiactivo, cuya fuerza energética
- es tal que puede destruir y suplantar la totalidad del dispositivo,
sencillamente porque, respecto a los inmuebles, la posesién. .no
- tiene de tal mas que el nombre. Hora es ya de iniciar ‘una radical
revisiéon de’ la posesion inmobiliaria partiendo de realidades féc-

4
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ticas y sin que haya necesidad de montarse hasta la nocién de
lugar, expuesta por Aristételes en su Fisica, llegaremos a la con-
ciusibn de que yo tengo mis gafas y mi reloj, pero en cuanto a
mi vifia, cuando la piso, y a mi casa, son ellas las que me tienen a
mi; y si del concepto fisico—tenencia—pasamos al sociolégico
—divisién del trabajo—, y al econémico—produccién y consumo—,
al llegar al juridico, que ha de ampararlos todos y formar ademis
el suyo propio, tropezaremos con tales dificultades que el proble-
ma resulta insoluble: la posesién de los inmuebles, en buena hora
expulsada del Registro en la ultima reforma hipotecaria, es un
elemento metajuridico que por probar demasiado, nada prueba,
por lo que resulta ilusivo extender a los inmuebles la situacion
posesoria que opera respecto a 1los muebles, lo cual sube de punto,
coemo ha quedado insinuado, en los Derechos reales, que también
tienen la consideracion de inmuebles; pero algunos de los cuales,
ejemplo la nuda propiedad, ni son susceptibles de tenencia ni de
disfrute y, por tanto, inhabiles para que en ellos opere la traditio,
-condicién que exige el Cédigo para que nazca el Derecho real (ar-
ticulos 609 y 1.095).

SocroLogia. CATALACTICA. PRAXEOLOGIA. DERECHO.

b) Sostener tedricamente la libertad contractual inmobiliaria
supone negar la esencia de la norma juridica, porque ésta no es
la conclusién de un juicio 16gico, ni el resultado de una investi-
gacion metafisica, ni la expresion de un ideal, aunque no por
ello haya que negar su valor regulativo; es sencillamente el ex-
pediente que atiende una necesidad humana: la necesidad de
coexistencia, de vivir los hombres en paz. Se integra, por tanto,
en una categoria social. Para Robinsén, solitario en su isla, no
existe el Derecho. Ahora bien: en toda relacion social los valores
externos priman sobre los infternos. No se trata de subestimar es-
tos ultimos, sino de afirmar simplemente que son inaccesibles en
tanto no se manifiesten y conviertan en externos, directa o indi-
rectamente, en cuyo momento, por obligada inversién, caen en
el area del Derecho. Por eso éste se dirige a regular las aparien-
cias, y es por esencia formal, y en su consecuencia, formalista, ¥
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antes que reprimir la extorsiéon ha de hacerla imposible mediante
formalidades que, preconstituyendo la prueba, esterilicen el caldo
en que prolifera el litigio. Con lo expuesto queda dicho que no
nos referimos al formalismo kelseniano, que se desenvuelve en el
campo de la abstraccion légica. Nosotros nos movemos entre ca-
tegorias ontolédgicas.

La problematica del Derecho, como la de todas las manifes-
taciones sociales, se resiste a cualquier empefio constructivo por-
que son per se asistematicas, y con esto quedan desechadas las
construcciones conceptuales, en ofro tiempo tan en boga. El obrar
humano no puede insertarse en coordenadas espacio-temporales,
porque unas veces es logico, otras no logico y otras, en fin, ilégico,
siguiendo la terminologia de Parero. Esta es precisamente la ca-
racteristica de la libertad:; el credo qui ad absurdum. Y por si
esto fuera poco, el dato externo, fisico, del obrar del hombre nada
dice si no lo ilustra su clemento teleolégico, intencional, lo cual
derrumba anteriores criterios inmanentes y llega a la conclusién
de que los hechos sociales, y entre ellos el Derecho, estan anclados
en la conciencia colectiva, son lo que la gente cree que son. En
una de las obras péstumas de OrTEGA, ha poco publicada, se reco-
ge esta afirmacién, que alumbré Havex: Es derecho 1o que la gente
cree que es derecho. Tomemos esta afirmaciéon cum grano salis,
vy actualicemos la frase dicha al principio de que ha de estar
enraizado en el alma del pueblo. Mas si a esta consideracion se
afiade la de que el hombre es el unico ser viviente que se acomo-
da a todos los climas fisicos, y también a los morales, parece que
lejos de condenar la libertad conftractual inmobiliaria la estamos
justificando, y asi es, en efecto, puesto que ha existido a través
de la Historia, y esto es un hecho que no cabe negar sin mas.
Pero como no se detiene aqui el analisis, sino que continua en
su avance, y ahora hace intervenir un nuevo elemento, el ufili-
tario, queda todo con esto aclarado.

Es obligado hacer aqui una alusién a las modernas investiga-
ciones sociolégicas y econoémicas, que, aunque parezca paraddjico,
han articulado con el mismo rigor analitico que en la materia
matematica la Praxeologia o teoria de la accion humana.

Vistas asi las cosas, el pragmatismo juridico gana puntos en
la escala de valores en términos insospechados, y a quienes se
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obstinen en defender la libertad contractual inmobiliaria y el
Derecho civil puro, espiritualista a ultranza, que en nuestro Co-
digo la consagra, habra que recordarles las instituciones en que
el mismo cuerpo legal se pronuncia por el mas riguroso formalis-
mao, con menosprecio del respeto a la libérrima voluntad, cual en
materia de testamentos; otro tanto en la donacién de inmusbles,
sin razén aparente que lo abone, una vez desaparecida la insi-
nuacion; lo mismo respecto a formas del matrimonio y sus capi-
tulaciones, y sobre todo la linea rigida establecida para alcanzar
la mayoria de edad, de tal suerte que en un momento adquiere
capacidad plena quien minutos antes no la tenia, lo cual esta en
flagrante contradiccién con el orden de la Naturaleza, aun pres-
cindiende de las diferencias en el desarrollo mental que hay de
unos individuos a otros. Y nada digamos del Derecho mercantil,
que para regular la actividad social mas viva y dinamica, y a la
vez mas libre, se ve obligado a proteger la libertad comercial
mediante el sistema mas formalista: letras de cambio, titulos, va-
lores, libros del comercio, contratacion en lugares publicos, na-
cimiento sociedades, etc., ete. (2).

LA EVOLUION HISTORICA.

Quedan asi explicados la evolucién de las instituciones zig-
zagueando a través de la Historia y otro fendémeno social que no
hemos visto formulado cientificamente, a saber: como el sino his-
térico se va realizando valiéndose las mas de las veces de argu-
mentos marginales, y asi en el caso de la contrataciéon inmobi-
liaria no se ataca de frente la cuestiéon cuando de tan eficaces
armas cabria hacer uso, segun ha quedado someramente expues-

(2) Con posterioridad a la preparacion de estas notas se ha dictado la
Orden de 15 de marzo de 1962, que establece libertad para las inversiones
extranjeras por compra de valores mobiliarios espafioles, las cuales deberan
ser objeto de declaracion ante la Oficina de Estadistica del Ministerio de Co-
.mercio; y no obstante ser innominada tal declaracién, se condiciona a su
cumplimiento el nacimiento de los derechos de transferencia reconocidos por
‘la Orden a favor de los propietarios de titulos mobiharios. Si no hay decla-
racién no hay transmisiéon. ;Cuan lejos estamos del espiritu del derecho ro-
mano—res mobilis, res vilis—que aun pervive en nuestro Codigo civil (arts. 164,
‘271, 317..) y que tantos entusiasmos despierta entre los romanistas y sus

{epigonos!” . . . N
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t6; péro un dia la regulacién de la hipoteca, otro la concentra-
cion parcelaria, otro las unidades minimas de cultivo, la orde-
nacién urbanistica del suelo, la exprOplacmn forzosa, la IeOisla-'
cion de Montes, la de viviendas favorecidas por el Estado la de
propiedad horizontal, el Estatuto de recaudacion, etc., “ete., van’
derribando fragmentariamente la libertad contractual hasta que
acabe por caer del arbol del Cédigo civil como fruta madura, no
siendo el menor envite el de la jurisprudencia cuando pone de
relieve que «la evolucién juridica camina decididamente hacia
una infiltracién de elementos éticos y sociales de tono imperativo
que disciplinan las relaciones de Derecho privado, imprimiéndoles
caracter publico, a expensas del principio de autonomia de liber-
tad» (S. T. S. 2-IV-946).

SU CULMINACION.

Esperemos, pues, que el Cédigo civil, dando un giro de 180
grados, acabe por establecer que para que sean vdlidos los actos
y contratos relativos a bienes inmuebles deberan constar inscri-
tos en el Registro de la Propiedad.

SECUENCIA.

Si tardara poco o mucho en alcanzarse el fin del periplo no es
de facil vaticinio. Lo que desde luego puede asegurarse es que
llegado ese momento desapareceran la mayor parte de las cues-
tiones que hoy preocupan y obsesionan. Y asi, la realidad y el
Registro seran una y la misma cosa sin las discordancias actua-
les; la presuncion de que la inscripcion es exacta e integra dejara
de ser una ficcién para convertirse en una realidad erga omnes;
no existira la distincién entre partes y terceros porque sobre todos
presionara con la misma intensidad la inscripcion; la teoria del
titulo y el modo pasara a ser una curiosidad arqueolégica; no
cabran las dobles vueltas, con su secuela de problemas tan em-
barulladamente resueltos en el Cdédigo civil; ni la doble titulari-
dad, civil la una e hipotecaria la otra; ni, en su consecuencia, las
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adquisiciones a non démino, porque no habrd mas duefio que el
titular inscrito; lo mismo ocurrird con el heredero aparente y con
las complicaciones que motivan las tercerias... y nuestro sistema
inmobiliario, y con ¢l la Ley Hipotecaria, alcanzaran la sencillez
y claridad que debe tener toda norma de derecho.

CONCLUSION.
En suma, la Ley Hipotecaria habra dejado de ser dificil.

EpuarD0 MARTINEZ-MORA
Registrador de la Propiedad.



Reflexiones hipotecarias

Sumarro: I. Sugerencia acerca de la nomenclatura.—II. Elementos registrales
de nueva denominacion. 1. Elemento de presunciéon de exactitud. 2. Elemento
de fe publica. 3. Blemento de publicidad. 4. Elemento de especificaciéon. 5. Ele-
mento de ininterruptibiidad o de no interrupcién. 6. Elemento de peticién.

I. SUGERENCIA ACERCA DE LA NOMENCLATURA.

Ciertamente, el problema de la nomenclatura pertenece a la
parte del Derecho llamado hipotecario que podemos denominar
«Teoria general»; no obstante, su importancia crece, inclusive
desde el punto de vista meramente prdctico, debido al valor que
tiene la facilidad de ubicar correcta y rapidamente una rama o
una institucién del Derecho al pronunciar tan sélo su nombre.

Por consiguiente, estimamos que podemos tender un puente
entre las distintas denominaciones que ilustres autores han tra-
tado de dar o proponer para la materia llamada Derecho registral
o registral inmobiliario o hipotecario o del Registro de la propie-
dad, que, al fin ¥ al cabo, es una rama autéonoma del Derecho civil
que se dedica al estudio del registro juridico de la propiedad in-~
mueble en los aspectos de los Derechos reales que pueda haber
sobre dichos bienes raices con la constitucién, modificaciéon o ex-
tincion de dichos Derechos reales en intima vinculacién y me-
diante el registro establecido a tal fin por la ley y con el régimen
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de garantias que dicho registro signifique en razon de su crea-
cién, objeto y funcionamiento. Por el método inductivo, pero por
exclusion, llegamos a este razonamiento:

1. Si decimos Derecho registral, tenemos los conceptos de
Dereche, Registro e Inmueble, pero nos faltara el de Hipoteca (y
demas Derechos reales).

2. Si decimos Derecho inmobiliario, tenemos los conceptos de
Derecho e Inmueble, mas careceremos de los de Registro, colum-
na vertebral del sistema, y de Hipoteca.

3. Si decimos Derecho registral inmobiliario, tenemos los con-
ceptos de Derecho, Registro e Inmueble, mas nos faltara el de
Hipoteca, junto al de los demas Derechos reales.

4. Si decimos Derecho registral hipotecario, tenemos los con-
ceptos de Derecho, Registro e Hipoteca, mas careceremos del de
Inmueble. * : )

5. Si decimos, en cambio, Derecho registral inmobiliario hipo-
tecario, 0, tal vez, menos propiamente, Derecho inmobiliario re-
gistral hipotecario, tenemos todos los conceptos, a saber: Dere-
che, Registro, Inmueble e Hipoteca, dando a Hipoteca un sen-
tido y uso general en representacién de todos los derechos ins-
cribibles.

De donde podemos concluir lo siguiente:

a) Llamarlo Derecho registral inmobiliario hipotecario, aun
cuando resulte un poco extenso y, por ende, poco practico, por-
que' seria el nombre completo que haria evitar—en la situacién
actual de las cosas—caer en cualquier error o malentendido; o

b) Llamarlo Derecho hipotecario a secas, pero sabiendo y te-
niendo-en mente que este nombre no es mds que una abreviatura
del otro mas extenso, el anterior, porque—iy ahi estd la razén!—
Derecho <«hipotecario» no existe fuera de esta acepciéon por Jla
sercilla razén de que la hipoteca, como uno de los Derechos rea-
les; se halla ubicada dentro del cuerpo de Derecho civil, o, mas
propiamente, el Cédigo civil. Esto serviria también para destacar
el dinamismo del Derecho, real, en vez de su estructura o estdtica.
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II. ELEMENTOS REGISTRALES DE NUEVA DENOMINACION.

El empleo de este término «elementos» se impone, a nuestro
juicio, debido a las siguientes razones:

Existe una gran disputa acerca de los términos «principios» y
«presupuestos» hipotecarios empleados por ilustres hipotecaristas.
No nos incumbe hic et nunc explicar nada mias acerca de ellos, ya
que es de conocimiento general su origen aleman, razon por la
cual podriamos estar discutiendo filoséfica, morfolégica e idioma-
ticamente sobre el particular.

Ni los «principios» ni los <«presupuestos» hipotecarios son tabu
ni sacrosancta, es decir, no constituyen en si o de por si unas
verdades primarias ni principios inconmovibles; son mag bien
frutos de muy conscientes investigaciones de los expertos y espe-
cialistas; mas, como tales, son de un valor—como todo lo hu-
mano—relativo. Por ello no existe inconveniente alguno en darles
otrc nombre. Y en cuanto al nombre, diremos que €l término <«ele-
mento» quiere significar—sin las pretensiones de un «principio>—
criteric, factor y tal vez un substractum con el cual debemos ope-
rar al explicar Derecho hipotecario, es decir, significa un auxiliar
de trabajo didactico.

Ya que ésta es la situacion, en nuestra opinién, podemos afir-
mar que ni la existencia ni el numero ni la calidad de dichos
«elementos» son materia de dogma, de modo que no existe obli-
gacién alguna de creer ciegamente en ellos. Es asi porque, en
lugar de ser principios. son edtractos, es decir, rasultados de ana-
lisis y exégesis de textos legales. Ayudan, sin duda, la compren-
sion del sistema registral por el hecho de colocar el sistema regis-
tral en diversos enfoques desde los cuales estudiarlo, analizarlo,
presentarle.

No pretendemo: por supuesto, ahalizar ahora todos los «ele-
mentoss registrales, sino tan sélo dedicaremos nuestra atencion a
algunos cuya denominacion usucl, que quiza pueda llamarse ya
clasica, nos parezca prima facie objeto de fundada critica.
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1. Elemento de presuncion de exactitud.

Pues bien: este elemento es llamado clasicamente «el princi-
pio cientifico hipotecario de legitimidad» porque legitimaria la
inscripcién. Nos parece, sin embargo, que el nombre elemento de
presuncién de exactitud expresara mejor la esencia de este «prin-
cipios, por lo que diremos a continuacion.

Importa, no sélo que los asientos del Registro son verdader‘os
y exactos, sino también, como consecuencia, que el derecho ins-
crito subsiste mientras dure su inscripciéon, es decir, mientras no
sea cancelada. En otras palabras: el titular del inmueble, por
ejemplo, es el que figura en el Registro como tal mientras no sea
cancelado por cualquier motivo (transmisién, modificacién, extin-
cién de su derecho).

Por ello se dice que la inscripeién lleva una fuerza o un efecto
de legitimacién porque hace legitimo el titulo inscrito a favor del
titular inscrito. Mas nos parece que la «legitimacién» es conse-
cuencia de Ia presuncién de exactitud y no viceversa, porque, de-
bida a la presuncién de exactitud, la inscripcién adquiere fuerza
legitimadora y no viceversa.

No nos interesa ahora tampoco entrar a considerar las distin-
tas situaciones y posiciones que puedan plantearse o tomarse
frente a la coincidencia y la no-coincidencia de la realidad juri-
dica de la vida, la fdctica con la realidad juridica registral de los
asientos, la legal, es decir, debido a la disposicién de la ley y
no Derecho.

2. Elemento de fe publica.

Es consecuencia del anterior, porque, ademas de tratarse de
unea presuncion de exactitud de los asientos del registro, se trata
también de una garantia para el tercero de que el registro es
perfecto. Se suponen, pues, dos cosas: el registro es exacto y el
registro es integro.

Registro exacto se refiere a la calidad, mientras registro inte-
gro significa cantidad porque indica que se hallan inscritos fodos
los datos referente a la finca. Estos dos aspectos se completan y
hacen a la esencia de la fe publica sin confundirse en absoluto,
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porque la presuncion de exactitud no abarca la integridad, de
las inscripciones, la integridad de los datos inscritos, en sentido
cuantitativo.

3. Elemento de publicidad.

Distinto es el elemento de publicidad, porque publicidad no €s
sin6nima ni de presuncion de exactitud ni de fe publica, porgue
significa que el registro y sus asientos estan abiertos al publico,
que no son clandestinos ni secretos.

Significa también el caracter «publico» del registro en el sen-
tido de que su creacién se debe a la ley y que un particular no
puede crear un registro, ya que el registro tiene una misién so-
cial que, en grandes rasgos, consiste en auxiliar a la seguridad
juridica que no puede ser lograda clandestinamente. Todo lo con-
trario: cuanta mas publicidad existe para todos los actos en una
cemunidad mas garantia tienen los ciudadanos de que gozan de
seguridad juridica.

4. Elemento de especificacion.

Los expertos espaifioles le dicen principio de especialidad. Pero
¢de qué especialidad se trata? En realidad, lo que este elemento
hipotecario o registral quiere indicar es que el registro debe es-
pecificar individualmente tanto el inmueble como a su titular y
los derechos inscritos. En la «especificacién» de estos tres facto-
res consiste el elemento de especificacion, y no el principio de
éspecialidud, porque se trata de individualizar, de determinar, de
identificar a los tres factores mencionados.

Podriamos ‘llamarlo también de <«identificaciéns—Ilo cual seria
todavia mas correcto—, mas nos parece que no se puede hablar
de «identificars a los Derechos reales, aunque Si se puede «<iden-
tificar» perfectamente al titular y aun al inmueble. En cambio,
el término «<especificar» va bien para los tres.

Y, hablando de especificacidon, debemos mencionar también el
llamado <«exceso de cabidas. ¢Qué quiere decir este nombre?

El nombre, tal cual, significa que existe un plus en las me-
didas de la finca; mas en realidad se entiende por esta expresién



364 REFLEXIONES HIPOTECARIAS

una diferencia, una divergencia entre los datos reales de la ex-
tensién territorial o superficial de la finca y los asientos del regis~
tro. Y como tal puede ser tanto negativa como positiva. Es nega-
tiva cuando la extensién real es menor que la indicada en el
registrc, y es positiva cuando es mayor. En otras, palabras: exceso
de cabida seria tan s6lo en el caso del supuesto positivo porque
solo aqui habria un plus, un «exceso» de la medida. ~ '

5. Elemento de ininterruptibilidad o de no interrupcion.

"Nos referimos a lo que los clasicos llaman «tracto sucesivo», y
10s proponemos esta denominaciéon porque lo que pasa en el caso
del tracto sucesivo es que se exige que haya una continuidad inin-
terrumpida, una sucesién continua sin interrupcién de un titular
al subsiguiente inmediato, y asi sucesivamente. '

El término fracto sucesivo a secas, y sin agregarle ninguna ex-
plicacién ni interpretacién, no'signiﬁca necesariamente que no
haya interrupcién, porque tracto sucesivo es también la sucesion
con saltos en la continuidad temporal de los titulares del domi-
nip, aunque no es una sucesion, desde luego, sin interrupciones.

6. Elemento de peticion.

Nos referimos a lo que se llama en los Tratados «principio de
rogacion». Nuestras razones por inclinar por este nombre de «pe-
ticién» son las siguientes:

En los paises modernos, el derecho que quiere indicar el nom-
bre de «rogacién» se llama técnicamente «derecho de peticién»
y significa un verdadero derecho, una garantia fundamental, cons-
titucional de recurrir a las autoridades publicas elegidas por el
mismo ciudadano, a peticionar una cosa, a presentarse ante ellas
a fin'de hacer una peticién. Es decir, no se trata de ninguna con-
cesion graciosa del que manda, sino de un derecho fundamental
de cualquier ciudadano, y, como tal, el ciudadano no tiene que
rogar 'a nadie-—excepto a Dios—porque es é1 mismo quien ha ele-
gido 'a sus autoridades.

Existe otro argumento de caracter legal y no juridico. Nos re-
ferimos al texto de la ley hipotecaria en cualquier pais donde
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exista registro. Si la ley autoriza al ciudadano a inscribir su finca
y los Derechos reales en el registro, ya existe la autorizacicn le-
gal, por consiguiente, no tiene nada mas que hacer que hacer
valer su derecho, garantizado por la ley, es decir, nada de rogar.
Y si consideramos a los paises donde la ley, no sélo autoriza, sino
obligasz al ciudadano a inscribir su finca, ete., en el registro, en-
tonces con menos razén podriamos hablar de «rogacién», ya que
se trata de una obligacion impuesta por la ley, y el ciudadano
tendra que obedecer, solicitando, o sea peticionando—y no rogan-
do—la inscripcién que, por otra parte, es una obligacion para el
funcionario a cargo del registro, a la cual no puede eludir, ni
siquiera en los casos de titulos insuficientes, porque en estos ca-
505, al menos, tiene la obligacion legal de estudiar los titulos y
tomar una decisién acerca de su inscripcion. Pero este es un
problema distinto.

DocTor J. J. SANTA-PINTER.

Profesor de la Facultad de Derecho, Universidad

Catohica de Puerto Rico, Ponce. Director asociado

del Instituto de Derecho Comparado de Puerto
Rice.



La ficcion social en el Impuesto
de Derechos reales

Obligacion de presentar al liquidador los documentos en los que
se acreditan los contratos asimilados al de Sociedad Yy los recibos
provisionales.

I. Segun el apartado 27 del articulo 19 del R. I. D. R., el con-
trato de cuentas en participacién se considerard como Sociedad,
y tributara en tal concepto, sobre la base de la parte de capital
en que se hubiere convenido que el comerciante participe de los
resultados prosperos o adversos de las operaciones de otros co-
merciantes.

En dicha norma viene a determinarse el tipo de liquidacion
y la base liquidable, pero quedan por resolver otros varios pro-
blemas, entre ellos el referente a la persona obligada al pago.

Para determinarla no basta la escueta remisién del precepto
al decir que «se considerara como Sociedad». Tratandose de So-
ciedades, la disposicién aplicable es la del numero 7 del aparta-
do 1.° del articulo 59 del R. I. D. A., que establece que en la cons-
titucion de Sociedades satisfaran éstas el impuesto. Y esta norma
no puede ser transportada al ambito del confrato de cuentas en
participacién. Porque el obligar al pago a la Sociedad se apoya
en ¢l hecho de que con este tipo de contrato se crea un ente co-
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lectivo con personalidad distinta de la de los socios y con patri-
monio auténomo y, precisamente por ello, porque la nueva per-
sona juridica adquiere unos bienes (apartado 1. del articulo 59),
es por lo que tiene la obligacion de satisfacer el impuesto. Pero,
tratandose de las cuentas en participacion no se produce la crea-
cion de una nueva personalidad ni el establecimiento de un nuevo
patrimonio. Por tanto, no puede produc1rse el tlasplante de la
obligacién de pago a nombre de la cuenta
ni tiene personalidad ni patrimonio propios.

Al no poder refugiarnos, para resolver el problema, en las nor-
mas de la Sociedad, habremos de acudir a las reglas generales de
determinacién de las personas obligadas al pago del impuesto en
los contratos.

El articulo 59, que las contiene, establece en su apartado i.
que el impuesto se satisfara, por regla general, por el que adquiera
0 recobre 10s bienes o derechos gravados 0 por aquel a cuyo favor
se reconozcan, transmitan, declaren o adjudiquen los bienes, cré-
ditos o derechos...

Esta norma nos pone en la tesitura de desentrafiar las varias
adquisiciones que se producen en el supuesto de un contrato de
cuentas en participacidn. Por un lado, el gestor adquiere el capital
aportado por quien se interesa en sus negocios; por otro lado, el
participante adquiere un derecho, un tanto borroso, en los nego-
cios del gestor, traducide fundamentalmente en el derecho a par-
ticipar en los resultados prosperos o adversos de la empresa del
ultimo.

Por consiguiente, por consecuencia del contrato, el gestor ad-
quiere el derecho a que se le entregue el capital de la cuenta.
Como contrato consensual que €s, engendra por bilateralidad obli-
gaciones reciprocas en los contratantes. El gestos se obliga a dar
participaciéon en su negocio al otro contratante y a rendirle cuen-
tas justificativas de su gestién. El participante se obliga a entregar
un capital. Correlativas a estas obligaciones aparecen los corres-
pondientes créditos de los contratantes. El gestor tiene un derecho
de crédito frente al participante para exigirle la entrega del capi-
tal y el participante adquiere un derecho, de exigencia mas futu-
ra, para recabar del gestor una participaciéon en los lucros veni-
‘deros dé la empresa.

'3
3
<]
1
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Al llegar el momento de la ejecucion d= este contrato, perfec-
cionado por el simple cruce de voluntades, el participante entre-
gara al gestor el capital prometido, con lo que el gestor adquiere
la propiedad exclusiva del mismo. La entrega—dice GARRIGUES—
mno Se realiza obligandi causa, como ocurre en el préstamo mutuo,
que por ser un contrato real requiere la tradicién efectiva del
dinero para constituir o perfeccionar el contrato, sino solvendi
causa, es decir, como efecto del contrato ya perfecto.

En consecuencia, el juego de las adquisiciones es el siguiente:

a) El gestor adquiere la propiedad del capital aportado por
el otro contratante. Por esta adquisicion tributara, si, de acuerdo
con el apartado 1.» del articulo 59, podemos considerar que ha
adquirido un bien gravado por €l impuesto. Que no se da esta
circunstancia nos lo viene a advertir el numero 2.* del apartado A
del articulo 6.» del R. I. D. R., segun el cual gozaran de exencién
del impuesto las entregas de cantidades en metalico que consti-
tuyan precio de bienes de todas clases 0 pago de servicios perso-
nales o de crédilos. Ya hemos visto anteriormente que la trans-
mision de la propiedad del capital la hace el aportante a favor
del gestor en pago del crédito que éste adquirié en el momento
de perfeccionarsz el contrato consensual dz cuentas en partici-
pacién. Si el contrato fuese real, como ocurre en el caso del mu-
tuo, la entrega no se haria en pago de un crédito porque para
que existiese el crédito a la entrega de dinero se pracisaria de la
vxistencia de un contrato consensual, que seria un contrato pre-
paratorio de promesa de préstamos, un pactum de mutuo dando.

Pero como la cuenta en participacion no es un contrato real,
sino consensual, la entrega de capital constituye el pago de un
crédite, del crédito que tiene el gestor frente al participe para que
éste le entregue el capital prometido en el momento del perfec-
.cilonamiento del contrato. Encaja, pues, en la exigencia literal
del numero 2.° del apartado A del articulo 6. del Reglamento y,
por tanto, el duefio del negocio, no debera pagar el impuesto por
haber recibido €l dinero que se le entrega en pago de un crédito
preexistente. Es un caso similar al del contrato paradigméatico de
.compraventa. El obligado-al pago del impuesto es el comprador
porque adquiere una cosa corporal, y el vendedor que adquiere a
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rambio el dinero, que‘ as la medida del valor de la cosa, no paga el
impueste, porque (art. 6.°) este metalico constituye precio de la
adquisicion de bienes. Los ejemplos son ilimitados. Cuando se
constituye un usufructo, cuando se hipoteca una finca, cuando se
arrienda un bien..., paga el impuesto el que adquiere cada uno
de estos derechos y esta exento el que, en contraprestaciéon de

T

las facultades cedidas, obtiene dinero a cambio.

En esta misma opinion abunda el mas ilustre comentarista del
Impuesto de Derechos reales, don FEDERICO Bas Y RirIvas, que al
comentar el articulo 59 dice: «Para estar obligado al pago del
impuesto no basta ser adquirente de bienes; e€s necesario serlo
de bienes o derechos gravados. Por eso el metalico, aunque no cabe
duda que es un bien como otro cualquiera, estd exento en su trans-
mision cuando actua en su funcién econdémica.»

Este es el derecho constituido. Otra cuestion es la de si es
justa esta gravitacion del impuesto sobre el comprador con exclu-
sién del vendedor. Nosotros creemos que no. A nuestro entender,
lo mas equitativo seria repartir la carga tributaria entre com-
prador y vendedor. Pueden verse en este sentido los razonamien-
tos que exponemos en nuestra Legislacion fiscal, paginas 307 y si-
guientes.

by Debe ser el participante quien satisfaga el impuesto de
erechos rzales correspondiente al contrato de cuentas en parti-
cipacién. Porque adquiere un derecho de indudable contenido eco-
némice, al que antes nos hemos referido. Y porque es un derecho
gravado, por cuanto no aparece exceptuado en ningun pasaje dcl
Reglamento y por un argumento de necesaria inclusion. Si, como
hemos visto, el gestor esta exento por el dinero que adquiere; si,
como también hemos demostrado, la cuenta en participacién no
puede hacerse responsable del pago por cuanto no tiene perso-
nalidad independiente y sz confunde, por tanto, con el negocio
del gestor, logicamente ha de ser el otro contratante el que haga
frente a la presion tributaria, porque si no la norma del articu-
lo 19, apartado 27, seria absurda, ya que hubiese establecido la
necesidad de que la cuenta en participacién tribute como un con-
trato de sociedad y habria dejado sin posible solucion la deter-
minacién del queto responsable Necesariamente, pues, ha de ser

5
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e: participante quien subvenga al cumplimiento de la obligacion
fiscal.

A veces ocurre que la entrega del capital por parte del que se
interesa en el negocio ajeno se verifica en el mismo momento de
la redaccién documental, lo que confiere al contrato una apa-
riencia de real.

Sin embargo, esto no es asi y la modalidad de ejecucion de las
prestaciones de las partes no puede tener energia para desvir-
tuar la idiosincrasia consensual de esa figura juridica. A lo sumo,
3¢ tratara de una convergencia temporal entre los momentos de
la perfeccién documental y el de la ejecucién de la prestacion
del contratante obligado.

Algo similar ocurre con relativa frecuencia en materia de com-
praventa, siendo corriente que en la escritura notarial se haga
constar un precio de presente confluyendo con la entrega actual
de la cosa vendida.

Las circunstancias del cumplimiento simultaneo de las pres-
taciones de los contratantes en el mismo momento de la auto-
rizacion documental no trueca a la compraventa en contrato real.
Por este simple hecho no puede desnaturalizarse la configura-
ciébn que el Coéddigo imprime a este contrato, estructurado como
consensual y productor de obligaciones. Lo dice categéricamente el
articulo 1.450 del Coédigo civil, segiin el cual la venta serd obli-
gatoria si el comprador y el vendedor hubiesen convenido en la
cosa y en el precio, aunque ni la una ni el otro se hayan entregado.
Este precepto, aunque se pronuncia por la perfecciéon convencio-
nal de la compraventa, deja la puerta abierta para que se pue-
dan entregar la cosa y €l precio en el mismo momento de prestar-
se €l consentimiento. Esto constituye una modalidad (la de la
compraventa real o manual), posible dentro de la gran libertad
pacticia que permite nuestro Derecho positivo en el ambito de 1a
contratacion.

II. Al tratar del estudio fiscal de la comunidad de bienes, es
necesario referirse al parrafo 26 del articulo 19 del R. I. D. R.
Este parrafo establece lo siguiente:

<El contrato, sean o no mercantiles las Sociedades o personas
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que lo celebren...» Al referirse a personas individuales, es me-
jor hablar de comerciantes que de <¢personas mercantiless.

«... Por el cual se hagan comunes (ganancias o productos de
bienes)...». La expresion <hacerse comunes» implica el nacimiegnto
de una comunidad de bienes. De una comunidad en el derecho de
disfrute de los productos de bienes o negocios determinados. Es
decir que lo que entra en comunidad no son los bienes fructife-
ros, o los negocios rentables, sino los productos de ellos, una vez
independizados de la cesa fructifera. Los bienes que producen la
utilidad pueden mantenerse separados de la comunidad, integrada
fundamentalmente por los productos que aquéllos hayan de pro-
ducir.

«... O deben repartirse en la proporcién convenida el todo o
parte de las ganancias o utilidades cbtenidas por aquélias o los
productos de bienes, empresas o negocios determinados...» No
deja de ser chocante la identificacién disyuntiva del apartado 26,
que venimos comentando. En efecto, este parrafo considera ana-
logos los supuestos de hacerse comunes o deber repartirse unas
ganancias o unos productos. A nuestro entender, se trata de dos
situaciones radicalmente opuestas. «Lo que Se hace comuns es
porque pasa a formar parte de una comunidad que ha de nacer
0 que ya esta vigente. Lo que debe repartirse hace alusiéon al
momento final de una comunidad de bienes. El reparto viene con
la divisién de la cosa comiun. Y la division de la cosa comin es
una de las formas de extinguirse la comunidad de bienes. «Se ha-
cen comunes» las cosas que no quieren repartirse. Por ello si se
hacen comunes unos frutos es porque se pretende constituir con
ellos un fondo, cuya normal situacién no demanda la divisién del
mismo.

Si desde el momento de la celebracién del contrato se esta pre-
viendo el reparto de las ganancias aun no obtenidas, claramente
se esta patentizando que no se guiere abocar a ninguna situacién
de comunidad.

Cosa distinta seria (lo que no permite la reduccién literal del
precepto) si la comunidad se constituyese con los bienes fructi-
feros. Estos podrian pasar a integrar el fondo comin, en cuyo
supuesto la comunidad no tendria por qué prolongarse a los pro-
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ductos, ya que el fin normal de una comunidad de bienes fruc-
tiferos, es, indudablemente, el reparto de las ganancias, en la
‘isma proporcién en la que se participa en el condominio. Pero,
insistimos, no puede el intérprete refugiarse en esta solucion
conciliadora porque la letra del apartado 26 se lo impide.

«... Se considerara como Sociedad de ganancias...» A la So-
ciedad de ganancias se refiere el articulo 1.675 del Cédigo civil,
que la hace comprender todo lo que adquieren los socios por su
industria o trabajo, excluyendo de esta sociedad universal de ga-
nancias los bienes muebles ¢ inmuebles que cada socio posee al
tiempo de la celebracion del contrato, que contintan siendo de
dominio particular, pasando s6lo a la Sociedad el usufructo.

La referencia del R. I, D. R. a la Sociedad de ganancias nos
confirma en la idea antes defendida de que en la comunidad que
venimeoes estudiando no entran a formar parte los bienes fructife-
ros, sino unicamente los productos de los mismos. Lo confirma
categoricamente el apartado 2. del articulo 1.675 del Codigo civil.

«... Liguidable sobre la base del usufructo de los bienes cuyos
productos o utilidades de explotacion sean objeto de la Socie-
dad...» Este inciso parece vislumbrar una especie de comunidad
en el derecho de usufructo.

«... Pero si se constituye una administracién unica comun de
los negocios, empresas 0 bienes de que se trate, se liquidara como
constitucién de Sociedad por el valor total de los bienes...»

La frase <administracion unica comun» es equivoca. Bastaria
con hablar de administracion o de administracién comun. La re-
duccion actual puede alimentar la duda de si las palabrars «admi-~
nistracién unicas han de entenderse en el sentido de que el 6rgano
administrativo haya de ser una sola persona. No parece ser ésta
la inteligencia a que ha llegado el T. E. A. C., que en Reglamento
de 20 de abril de 1955 considera que hay administracion tunica
cuando por mutuo acuerdo las partes crean un organo adminis-
trotivo. Organo que podra ser unipersonal o colegiado.

Como €l apartado 25 se refiere a la sociedad universal de ganan-
cias, y como, por otra parte, el apartado 26 se refiere a los pro-
ductos de bienes, empresas 0 negocios determinados, cast mas acer-
tado seria el encuadre del apartado.26 en el:grupo de 14 Sociedad
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particular de ganancias a que se refiere el articulo 1.678 del Codigo
civil. La Sociedad universal de ganancias comprende el usufructo
de los bienes de todas clases pertenecientes a los socios y no soélo
el usufructo de bienes determinados.

II1. Intima relacién con la exencién de los contratos verbales
guarda el articulo 103 del R. I. D. R., segun el cual todo documen-
to que comprenda acto ¢ contrate referente a cantidad, cosa o
derecho valuables, ha de presentarse forzosamente en la oficina
liguidadora competente, esté o0 no sujeto al impuesto o exceptuado
del mismo. .

El articulo 103 liga la eficacia del impuesto al documento en
el que se consigna el acto o contrato referente a cosas valuables.
El criterio se refrenda en el articulo 48 del mismo texto legal.
Estos articulos y otros varios, que pudiéramos llamar adjetivos
fiscales, desnaturalizan un tanto la idiosincrasia del tributo, acer-
candolo al gravamen por timbre, que funciona inseparable de los
documentos en los que se constatan actos juridicos.

Los primeros articulos del R. I. D. R. se orientan hacia un
enfoque substantivo de la materia tributable. El articulo 1.°, el 2.°,
el 3., 4° y 52, que contienen una especie de «parte generals del
impuesto, aluden siempre, para delimitar el area del gravamen, a
lns actos y contratos. Pero esta claridad inicial, que debiera man-
tenerse a lo largo de todo el articulado, se enturbia en el articu-
lo 6.°, que en su numero 9° del apartado A, reconoce exenciéon a
'os contratos verbales.

En su rango adjetivg, el articulo 103, si se observase debida-
mente, acarrearia una sobrecarga excesiva de trabajo sobre las
cficinas liquidadoras. Comienza diciendo que debe presentarse for-
zosamente todo documento que refleje una operacién valorable.
Si tenemos en cuenta el amplisimo concepto de documento, en el
aue se comprende la correspondencia, las letras de cambio, los
cheques, los pagarés, los recibos, los resguardos, los vales, los
asientos privados..., se comprendera que el articulo 103 no es sus-
ceptible de una aplicacion a rajatabla.

¢IEs necesario presentar en las oficinas los recibos, vales y do-
cumentos analogos? Supongamos un recibo de cantidad expedido
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por un vendedor que entregd la cosa vendida y que con la exten-
sion de este documento acredita el cumplimiento de la obligacién
del comprador.

El acto sujeto al pago del impuesto hubiese sido el contrato
de compraventa debidamente documentado, bien en forma publica
bien en escrito privado.

Esto lo sostenemos basados en una gran parte en el modo usual
de proceder en la practica y por otro lado acudiendo a ficciones
y malabarismos seudojuridicos que calan en la entrafia del De-
recho real.

El impuésto que estudiamos grava las transmisiones de bienes,
y asi lo reconoce el articulo 5.° del Reglamento en sus numeros I
y VII, que se ocupan de las traslaciones de dominio de bienes.
Pero el dominio no se transmite por el simple contrato de com-
praventa, sino que precisa de la entrega de la cosa, o, dicho de
cira forma, no se adquieren los Derechos reales en el momento
de la perfeccion de los contratos traslativos, sino mas bien en la
fase de ejecucion o cumplimiento de los mismos.

Pero la nitidez de la construccién juridica espafiola en esta
materia se desvanece en cuanto analizamos algunos articulos del
R. 1. D. R. Asi, por ejemplo, el articulo 9.° exceptia los contratos
verbales y, sin embargo, es en ellos en los que se produce gene-
ralmente una inmediata transmisiéon de dominio, pues es muy
corriente concluir de una forma simplemente oral las compra-
ventas manuales o directamente traslativas.

El articulo 24, que desarrolla el apartado VII del articulo 5.,
le hace perder claridad, porque ya no se refiere a las traslaciones
de dominio de bienes muebles, sino que se refiere a las compra-
ventas de estos bienes, con lo que, en vez de atender a 1la fase
final, engendradora del Derecho real, al acto traslativo de domi-
nio, se cifie al momento inicial de ese proceso transferidor, que
es el de la perfeccién del contrato de compraventa.

Deciamos hace poco que, en presencia de un recibo, para hallar
el acto sujeto, normalmente deberiamos remontarnos hasta el
contrato de compraventa a que (referiere) digo refiere el articu-
lo 24. Pero si este contrato no se documento, o bien no es posible
hacerse con él, por-ocultacién de los interesados, habra que pen-
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sar en la exencién de los contratos verbales. Es decir, que el
contrato en el momento de su perfeccién estaria exento.

Y es entonces, eliminada la posibilidad de sujetar a tributo el
hipotético contrato, cuando hay que encararse directamente con
el recibo y examinar su alcance fiscal. La solucion aparece pre-
juzgada por la jurisprudencia, muy copiosa, surgida al comentar
la exencion de los contratos verbales, segun la cual los recibos de
cantidad no hacen perder la exenciéon a los contratos orales.

;Qué es el recibo? Un recibo no se identifica con la fase de
ejecucion de un contrato, sino que representa la constancia docu-
mental de esa misma ejecucién. La ejecucién de un contrato de
compraventa, por ejemplo, se integra por la entrega de la cosa
y por el pago del dinero. El recibo que se extienda para hacer
constar la percepcion de cualquiera de estas prestaciones es sub-
siguiente a las mismas, no identificado con ellas, sino acreditador
de que las mismas se han producido en el mundo juridico.

La fase de ejecuciéon de los contratos escapa a la clasificacion
normal de ellos en consensuales, reales y formales. El cumpli-
miento de la prestacién, normalmente la entrega del objeto debi-
do, implica un algo real. Lo consensual pertenece a una fase an-
teceaente, en la que se perfecciond el contrato. Sélo tratandose
de las obligaciones de no hacer pudiera advertirse la existencia
de una prestacién de cierto tono consensual, aunque por via ne-
gativa, por lo gque mas que auténtica prestacién consensual ne-
gativa, viene a ser obligacién personal negativa, con prestacion
que es una abstencién, pues todo lo que implique una conducta
positiva acarrea el incumplimiento obligacional.

El cumplimiento de ios contratos es normalmente real, sobre
todo en el supuesto de las obligaciones de dar. Y también en las
de hacer. Porque exigen una conducta exterior y positiva que
invade el mundo real.

Prestaciones formales solo se dan en los limitadisimos cases
en que el legislador liga la forma documental a la validez del
negocio juridico, y aun en muchos de esos casos, la observancia
de la forma implica algo superpuesto y posterior a la propia fase
de ejecucién del contrato. Por ejemplo, en _la donacién de bienes
inmuebles, la guténtica prestacién viene representada por la en-
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trega de la cosa donada, por la dejacion que de su derecho hace
el propietario donante, pese a que el artficial mecanismo del Co-
digo civil haya establecido la doble exigencia de la ‘escritura pu-
blica para la validez de estas donaciones y la necesidad, o mejor
dicho, la posibilidad de que el otorgamiento de la escritura equi-
valga o supla a la ‘entregzi material del objeto donado mediante
el instituto de la llamada tradicion instrumental.

;Cual es el valor fiscal de los recibos de cantidad o cosa va-
l'uable? Juridicamente son documentos privados por no estar in-
tervenidos por un funcionario publico competente que haya ob-
servado las solemnidades requeridas por la ley. Admitido que se
trata de una especie documental, ninguna duda cabe que se refie-
re a ellos el articulo 103, que tiene un arranque de gran genera-
lidad, refiriéndose literalmente a fodo documento, comprendien-
de, por tanto, a los privados, y entre ellos a los recibos o vales.

Pero para que exista la obligacidn de presentar es necesario
que el documento comprenda acto o contrato valuable. Para saber,
puesg, si ha de priesentarse un recibo es necesario averiguar si pue-
de reputarse como acto juridico el que en el escrito (recibo) apa-
rece documentado.

Como quiera que en su esencia, y prescindiendo de desnatura-
lizaciones reglamentarias, el de los Derechos reales es un impuesto
que grava el acto o contrato, habremos de remontarnos hasta el
acto juridico implicado en el recibo. Ya hemos dicho antes que el
recibo es expresion de la fase de ejecucion de un contrato, de la
prestacion prometida al perfeccionarse el mismo. En las obliga-
ciones de dar el recibo acredita que se ha verificado la entrega.
Por tanto, en definitiva, la cuestién se reduce a averiguar si esa
tradicién es o no es acto juridico.

Segun una de las definiciones mas genéeralizadas, el acto juri-
dico supone un hecho humano producido por voluntad consciente
y exteriorizada y que produce un efecto juridico. La prestacién,
la, dacién contenida en el recibo, encaja perfectamente en 1la
nocién de acto juridico. En efecto, hay: primero, una actuacion
humana; segundo, la voluntad consciente; tercero, una exterio-
rizacion de esa voluntad, y cuarto, la producciéon de unos efectos
juridicos cuales son la liberacién de los créditos producidos_ por
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el contrato. Los recibos visualizan unas manifestaciones de volun-
tad que constituyen auténticos actos juridicos.

Por elle, si entendemos de una forma rigurosamente literal el
articulo 103 del Reglamento (y no hay forma de interpretarlo mas
espiritualmente, dada la sencillez del precepto), los recibos y do-
cumentos analogos deberian presentarse forzosamente en las ofi-
cinas liquidadoras del impuesto de Derechos reales.

Obligacion tan rigurosa necesariamente ha de quedar en letra
muerta, porque de cumplirse adecuadamente acarrearia un entor-
pecimiento inadmisible en la contratacion. Por ello, por lo per-
turbador de esta disposicion, creemos que debiera modificarse esta
norma en el sentido de una mayor flexibilidad.

Jost MENENDEZ

Registrador de la Propiedad



Jubilacion
(DICTAMEN)

SUMARIO: CoxsuLta. DictamEN. 1. Sobre la utilizacién del derecho de peticién
por los Registradores jubilados o préximos a la jubilacidn.—1, La natura-
leza del derecho de peticién: apelacién a las facultades de oficio del poder
publico; su distinciétn con las reclamaciones y recursos.—2, La pretension
de los Repgistradores disidentes puede expresarse a través del derecho
de peticién.—3. No es posible negar a dichos Registradores el ejercicio del
derecho de peticion, ni «oponerse» a la que hayan podido producir, por no
dar lugar a un expediente formal.—4, Sin embargo, el Colegio consultante
puede dingir una peticibn por su parte con su propia versién del pro-
blema, en solicitud del mantenimiento del criterio legal actual y de la deses-
timaciéon de toda posible peticibn contraria; convendra presentar esta
eventual peticion del Colegio ante la misma autoridad ante quien han
acudido los Registradores indicados-—II. Sobre la utihizacién por dichos
Registradores de los recursos administrativos.—1. Los recursos se configu-
1aran como de reposicion; imposibilidad de fundamentar los recursos en
cuanto al fondo.—2. La comparecencia del Colegio en los recursos: posibi-
lidad de ser considerado interesado necesario, facihdad de ser acentado coma
interesado facultativo, a su solicitud; el Colegio cuenta con suficientc legi-
timaci6n para ello, tanto segin las normas generales como por las normas
estatutaras de la Corporaci6on.—3. Criterios practicos en la comparecen-
cia: alegacion de fondo o peticién de personacidn con ulterior vista y au-
diencia del expediente; las posibilidades de pedir la acumulacién de los
recursos.—III. Sobre la utilizacién por los Registradores de que se trata
del recurso contencioso-administrativo—1. Plazos de que disponen los Re-
gistradores para acudir a la via contencioso-administrativa.—2. Personacion
del Colegio: legitimacién, haya comparecido o no en la via administrativa
previa; las posibilidades de personarse como demandado o como coadyvuvan.
t= de la Administracion, e interés en hacerlo por el primer concepto.—3. Va-
loracion de las posibilidades de fondo de los eventuales recursos contencio-
so-administrativos; la inmunidad jumsdiccional de las leyes formales, inad-
mision de principios generales o de una supuesta eaquidad contra la ley.—
IV. Sobre la posibilidad de que los recurrentes pidan la suspensién de los
acuerdos de jubilacién y defensas posibles—1. El principio de ejecutoriedad
de los actos administrativos y la no suspensién de su ejecucion por la
interposicion de recursos.—2. La posibilidad excepcional de obtener la sus-
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pensién y su condicionamiento; la interpretacién restrictiva de este supues-
to v su dificultad practica.—3. Personado el Colegio en los respectivos recur-
sos, podra oponerse a las eventuales peticiones de suspension, alegando:
—Ila 1wnexistencia de la situacidn legal de reparacion imposible o dificil del
eventual dano, por ser danos puramente patrimoniales, ser solvente la
Administracién y estar legalmente establecido el criterio de su responsa-
bilidad civil; —la posibilidad de que el Colegio ofrezca caucién propia para
responder de los eventuales dafos; —el efectivo v grave dano gque la sus-
pension produciria a los intereses piblicos, —los danos de terceros. difusos.
generalizados e 1rreparables; —el caricter fraudulento de la peticién de
suspensién: —-la solicitud ed eventum de una elevada cauciéon si la sus-
pensién fuese otorgada.—V. Sobre la legitimacion del Colegio para com-
parecer en las distintas vias de recurso. Remisién a los apartados II y III—
VI. Sobre la significacion material de la fijacion de una edad de jubilacién
forzosa, en el derecho de funcionarios y sus criterios. La edad de setenta
ahos no estd superada como edad limite por el Derecho comparado y mas
bien ordinariamente rebajada. Los casos de Italia, Alemania, Inglaterra,
Francia, Estados Unidos, Swza, Portugal, Brasil, Finlandia, Organizaciones
internacionales. La disimilitud con el caso de los Notarios—CONCLUSIONES.

CONSULTA

Por la Junta del Ilustre Colegio Nacional de Registradores de
i1a Propiedad se solicita dictamen a este Letrado sobre la cuestion
rlanteada por varios Registradores recientemente jubilados o pré-
ximos a la jubilacién en orden a conseguir una proérroga de la
edad de jubilacién, por analogia con la que disfrutan los Notarios
¥y el personal de la carrera judicial. Al parecer, dichos Registrado-
res han producido escritos ante la Presidencia del Gobierno, en
ejercicio del derecho de peticion, incluso algun recurso guberna-
tivo contra los acuerdos de jubilacién.

Me facilitan los antecedentes del problema de fondo, datos
scbre la tradicion del tema en el Cuerpo ¥y sobre la oposicién cons-
tante a toda prorroga de edad por parte de la Junta del Colegio
(y antes de 1934 por la Asociacion Nacional, antecedente de dicho
Colegio), y en conclusion requieren mi opinién sobre los siguientes
puntos: )

le Si puede oponerse, y en qué forma, a la solicitud presen-
tada con invocacién del Derecho de Peticién ante la Presidencia
del Gobierno por unos treinta Registradores, individualmente, pero
en términos idénticos y de' la que no tiene oficialmente noticia.

2.> Si puede comparecer y en qué forma en el recurso admi-
nistrativo interpuesto por el sefior Quiroga Mondelo, Registrador
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de la Propiedad de Almodoévar del Campo, jubilado, vy a los que
sucesivamente, segun noticias particulares, van a presentarse. De
aguel recurso no tiene noticia oficial.

3.> Determinaciones sobre su actuacién en los probables re-
cursos contencioso-administrativos de los jubilados.’

4° Medidas que convenga adoptar para evitar la suspension
de las Ordenes de Jubilacién en la tramitaciéon de los precedi-
mientos, finalidad inmediata que acaso persiguen los rzcurrentes.

52 8i el Letrado estima que el Colegio se halla legitimado
para comparecer y actuar en virtud de los articulos 295 de la-Ley
Hipotecaria, 560 a 562 del Reglamento Hipotecario, Decreto de 28
de marzo de 1958 (B. O. del 21 de abril) y Orden de 15 de octubre
de 1958 del Ministerio de Justicia (B. O. de 30 de octubre), que
aprobé el Reglamento vigente del Colegio.

6. Y cuantas consideraciones estime oportunas en orden al
problema planteado.

Aceptando dicho requerimiento, tengo el honor de formular el
siguiente.

DICTAMEN

Contestaré sucesivamente a los distintos puntos anunciados en
fa consulta.

1. El derecho de peticién es un derecho politico reconocido en
el articulo 21 del Fuero de los Espafioles y cuyo desarrollo se en-
cuentra en la ILey de 22 de diciembre de 1960. E! articulo 1. d2
esta Ley lo define asi:

«es la facultad que corresponde a los espafioles para diri-
girse a los poderes publicos en solicitud de actos o decisiones
sobre materia de su competencia».
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Estos actos o decisiones qu= se solicitan son precisamentz actos
0 decisiones graciables, para cuya emision el peticionario no tiene
un verdadero derecho subjetivo. Es ésta la diferencia entre las
peticiones y las reclamaciones y recursos, pues en estos ultimos
el compareciente invoca un titulo juridico que ampara su sunlico,
de tal modo que la resolucién de los mismos se convierte en un
problema de Derecho, en una iuris dictio en sentido material,
que por lo mismo puede ser también juridicamente impugnada
ante una nueva instancia objetiva (administrativa o judicial) con-
tencioso-administrativa). En el derecho de peticién no se veatila
nna cuestion juridica, sino politica: se trata Unicamente de ver
si los motivos que invoca el peticionario son suficientas para deter-
minar al 6rgano a quien la peticién es dirigida el ejercicio de su
propia y discrecional competencia. Puede, por eso, perfectamente
solicitarse que se dicte una nueva disposicion que altere el dere-
cho constituido, como acepta explicitamente el articulo 11, pa-
rrafo 2, de la Ley citada. La peticion tiene en rigor una finalidad
jlustrativa de las autoridades para auxiliarlas-en el ejercicio de sus
facultades mediante la invocacién de motivos que el peticiona-
rio juzga dignos de consideracion desde el punto de vista publi-
co, El peticionario, por el hecho de la presentaciéon de la pe-
ticién, invoca un interés simple, el que todo ciudadano posee
como miembro de la colectividad, interés que puede duplicarse
eventualmente: primero, y esencial, el infterés en que el poder
publico dicte actos o disposiciones oportunos y rectos, el interés,
pues, en la gobernacion publica; accidentalmente, esos actos o
disposiciones que se solicitan pueden, ademas, redundar en ven-
taja del peticionario, pere esto no es ya necesario (yo puedo pedir
que el Gobierno espafiol denuncie el convenio con los Estados
Unidos, o que el legislador suprima los derechos forales, o que
se retiren los tricornios a los guardias civiles), y en todo caso
cuando esta ventaja haya de producirse, la misma no constituye
un verdadero interés legitimo del peticionaric, porque no se am-
para en ningun titulo juridico, sino que pretende justamente
crearlo. Incluso mas: cabe que a través del derecho de peticion
se pida la reparacion de una verdadera ilegalidad formal, pero
entonces la peticion funciona como denuncia de un hecho’ injus-
to.y para movilizar un poder de oficio de la autoridad-a -quien sé
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dirija, el poder de control sobre los érganos inferiores, o el poder de
resolucion que emana de cualquier otra cuestion pendiente que la
peticién simplemente recuerda. El derecho de peticién apela, pues,
siempre a los poderes de oficio, cuyo ejercicio se intenta movili-
zar mediante la invocacién de supuestos motivos objetivos que
pueden jugar como motivos determinantes para €l titular de di-
chos poderes, en tanto que en las reclamaciones y recursos, por el
hecho de que el solicitante ejercita una verdadera accién en sen-
tido material, ésta hace surgir poderes especificos en el organo
destinatario para resolver sobre lo solicitado, poderes que son
wtalmente distintos de los poderes de oficio (por ejemplo, un
acto administrativo declaratorio de derechos que seria irrevocable
de oficio por la Administracién, puede perfectamente ser revocado
por ésta cuando resuelve en via de recurso). De ahi se deduce, a
su vez, que las solicitudes presentadas en ejercicio del derecho de
peticién no obligan a una resolucién concreta, sino sélo—y aqui
acaba toda la significaciéon del derecho de peticion—a ser recibi-
das, y consiguientemente a ser consideradas por las autoridades
destinatarias, por lo mismo que el peticionario no puede disponer
de los poderes de oficio de dichas autoridades; en cambio, las
reclamaciones y recursos fuerzan al érgano destinatario a una
resolucién, aunque ésta pueda ser, naturalmente, desestimatoria
de la pretension, por cuanto que en la reclamacion y el recurso
se ventila un derecho del solicitante cuyo mantenimiento o reco-
nocimiento no puede quedar a arbitrio de la autoridad a quien
la pretension se dirige.

Esta caracterizacién del derecho de peticién y su diferencia
con las reclamaciones y recursos tiene una base legal explicita en
el articulo 70 de la Ley de Procedimiento Administrativo, al dis-
tinguir entre instancias y peticiones, las primeras que obligan a
resolver a las autoridades que las reciben y las segundas que
obligan s6lo a que las autoridades acusen recibo de la peticién,
pero no a resolver. Por instancia ha de entenderse una solicitud
fundada en cualquier titulo juridico distinto del abstracto derecho
politico de peticion, es decir, pues, las llamadas pretensiones en
sentido técnico, que se expresan a través de reclamaciones o re-
cursos; por peticién, la solicitud que uUnicamente se ampara en
ese abstracto derecho de peticion, sin otro titulo juridico con-
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creto, derecho que es el que justifica producir ante el poder publi-
co las representaciones que la peticién pueda contener.

2. El problema que plantean los Registradores de la Propie-
dad recién jubilados o préximos a la jubilacion encuentra, por
todo ello, su cauce adecuado en el derecho de peticidén, porque no
piden otra cosa que la modificacién de una ley en vigor, la Ley
Hipotecaria, articulo 291, que establece que la jubilaciéon forzosa
tendra lugar a los setenta afios. Es evidante que, como todo ciu-
dadano, dichos Registradores pueden ejercitar el derecho de pe-
ticion en ese sentido—o en cualquier otro que les atafia menos
personalmente—, por lo mismo que suplican de las autoridades
decisiones que estan dentro de su competencia. como la elaboracion
7 aprobacién de un proyscto de l2y que establezeca una edad mas
avanzada para la jubilaciéon forzosa. Se trata de una peticién
tipica, por lo mismo que no tiecne otro titulo que el derecho poli-
tico de peticion. Lo que puede engafnar es, paradéjicamente. el
necho de su notorio interés personal en la decisiéon que solicitan,
pero ya se ha notado que este interés personal no es un verda-
dero interés legitimo, sino un interés simple, por lo mismo, que no es
capaz de ampararse en un titulo juridico especifico segun el dere-
cho constituido. Pueden invocar supuestos motivos de equidad,
consideraciones de una hipotética justicia material, analogias le-
gales reales o supuestas, hasta quiza el principio de la igualdad
ante la lay (aunque no le refieran, curiosamente, al comun de los
cuerpos administrativos, sino solo a dos y uno de ellos ademas que
no es un Cuerpo de funcionarios. como verzmos luego), perc siem-
pre su peticién seréd qu i
Hipotecaria, con lo que vienen a reconocer que todos esos motivos
pueden jugar de lege ferenda y no de iure condito, como deter-
minaciones o representaciones capaces de justificar una eventual
iniciativa de las autoridades para promover una alteracién legis-
lativa, pero no como verdaderos titulos juridicos—concepto que
solo tiene sentido posible ante el derecho formalmente constitui-
do—. La solicitud so6lo puede, pues, formularse al amparo del
derecho politico de peticién, como derecho puramente formal, que
no constituye un titulo juridico respecto del fondo de lo pedido.

11n al articpnla 901 An 1o T avr
Wiy auvi uv

an FaYebbaled
Ve dUBILIY UL Ul il viu v auly

(¢}



354 JUBILACION

3. Con estas aclaraciones el Letrado informante pratende jus-
tificar que no es posible negar a los Registradores de que se trata el
ejercicio del derecho de peticién. Pero este derecho sélo comporta
ante las autoridades ante quien se ejercita, como ya se ha notado,
la obligacion de recibir la peticién, no la de resolver (la referen-
cia del art. 11 de la citada Ley de 22 de diciembre de 1960 a que
«en cualquier caso debera comunicarse al interesado la resolucion
que se adopte», se refiere al supuesto en que haya, en efecto, re-
solucién, pero no obliga a producir ésta, como precisa el art. 70,
parrafo 3, de la Ley de Procedimiento Administrativo e implici-
tamente el art. 6. de la misma Ley de 1960), y, por consiguiente,
tampoco la de someterle a un tramite determinado.

Por ello mismo, el Colegio consultante no puede propiamente
coponerses a dicha peticién, como consulta, ya que es una peti-
cién formalmente legitima (y materialmente la peticién puede te-
ner el contenido que se quiera, con la unica salvedad de que ha
de tratarse de materia de la competencia del 6rgano a quien se
dirija, aunque si éste no fuese competente remitira la peticién
de oficio al que considsre competente, comunicandoselo asi al
interesado, art. 7.° de la Ley), y ademas no va a ser objeto de una
instruccién en un procedimiento formal en el cual poder compa-
recer como parte contradictoria. El art. 9. de la Ley de derecho
de peticién prevé la posibilidad de una instruccién para la com-
probacién de los hechos que se aleguen, pero aqui no parece que
se trate de una cuestién de hechos, sino de criterio legislativo.
Esto no quiere decir que el 6rgano receptor de la peticién no pue-
da ordenar realizar cualquier acto de instruccién para depurar
la oportunidad de lo solicitado, pero se tratara entonces de un
expediente puramente interno, por lo mismo que el érgano en
cuestion ejercita, como ya nos consta, poderes de oficio.

4, Sin embargo, 10 que si puede perfectamente el Colegio con-
sultante es producir por si mismo una nueva peticién ante las
autoridades en la que aporte su punto de vista sobre el problema,
en solicitud del mantenimiento del criterio legal actual y de la
desestimacion de toda posible peticiéon contraria; se trataria de
ilustrar también a las autoridades ante cualquier eventual inclina-
cion que éstas puedan tener para considerar el problema que la
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peticion inicial de los Registradores ha planteado. Esto no seria
una <oposicién», en términos formales de procedimiento, a esa pe-
ticion inicial, sino una peticién independiente, aunque paralela
a aquélla por versar sobre la misma materia e incluso contener
-sobre ella posibles referencias; de modo que es razonable suponer
que por ello las autoridades la considerarian, en su caso, a la vez
¥y junto a la primera.

El articulo 4.c de la Ley de Derecho de Peticién reconoce ex-
presamente la posibilidad de que las Corporaciones puedan ejer-
citar también el derecho de peticion «de acuerdo con las dispo-
siciones porque se rijan». Que el Colegio Nacional de Registrado-
res es una Corporacién lo afirma expresamente el articulo 560 del
Reglamento Hipotecario y el articulo 2. del Reglamento del pro-
pio Colegio, de 15 de octubre de 1958, ademas de resultar cbvia-
mente de su naturaleza. El articulo 562, num. 5.2, del propio Re-
glamento Hipotecario encomienda expresamente al Colegio la fa-
cultad de representar a los colegiados ante los Organismos de la
Administracion y lo reitera el articulo 3.2 del citado Reglamento
del Colegio, correspondiendo la representacion para ello a la Jun-
ta de Gobierno, conforme al articulo 16, ultimo parrafo, de este
1nltimo Reglamento.

Dado que la finalidad de esta posible peticién seria la de con-
trarrestar la versién del problemsa realizada por la peticion de
los Registradores promotores del incidente, convendria que la mis-
ma fuese presentada ante el mismo 6rgano a que se ha dirigido
la peticion oficial de dichos Registradores, esto es, de ser ciertos
los antecedentes que se me facilitan, la Presidencia del Gobierno.
Seguramiente, la eieccidn de este 6rgano como destinatario la han
hecho los Registradores peticionarios por alguna de las tres si-
guientes consideraciones:

1. Por la indicacién del articulo 10 de la Ley de Derecho de
‘Peticion. de que cuando las peticiones se refieran a la mejora de
estructura, funcionamiénto y personal de los Servicios Adminis-
trativos, como es el caso, se ordenara de oficio que se tramiten
-en la forma establecida por el articulo 34 de la Ley de Procedi-
‘miento  Administrativo; este articulo de la Ley de Procedimiento
cse refiere a Jas-Oficinas”de. Iniciativas 'y Reclamaciones que exis-

6
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tiran en cada Ministerio, determinando luego su parrafo 2 que si
las presentadas en tales Oficinas no surtieran efecto «podran re-
producirse por escrito ante la Presidencia del Gobierno, que lo
pondra en conocimiento del Jefe del Departamento correspon-
diente, para que adopte, en su caso, 1as medidas oportunas»; se-
gun esto, es posible que los peticionarios hayan sometido primero
al Ministerio de Justicia la peticién, o la mera iniciativa, de la
reforma legal que postulan y ante su silencio hayan reproducido
su peticion ante la Presidencia del Gobierno.

2. Por la determinaciéon del articulo 13, num. 7, de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracién del Estado, de 26 de julio
de 1957, que define como de la competencia de la Presidencia del Go-
bierno «proponer, conocer y elaborar cuantas disposiciones se dicten
sobre estructura organica, métodos de trabajo, procedimiento y per-
sonal de la Administracion publica» ; acaso los peticionarios han pre-
tendido deducir de este precepto la competencia de la Presidencia
del Gobierno sobre €l problema, pero, en realidad, esta regla hay
que ponerla en relacion con la del numero siguiente, 8.°, del pro-
pio articulo 13, que confiere a la Presidencia la competencia pro-
pia «en todo lo relativo a su régimen juridicos sobre los funcio-
narios no pertenecientes a Cuerpos especiales, de modo que en
cuanto a éstos, como es el caso de los Registradores de la Pro-
piedad, se mantiene la competencia de los Departamentos a que
estan adscritos, aqui Justicia, quedando s6lo a la Presidencia la
facultad de informar los proyectos normativos que los mismos
elaboren o propongan (que es justamente el «conocer» a que se
refiere el citado num. 7.° del articulo).

3.* En fin, por la significacién general de la Presidencia del
Gobierno, como érgano encargado de dirigir las tareas del Go-
bierno y de impartir las directrices cor.fespondientes a cada uno
de los Ministerios (num. 3, art. 13, Ley de Régimen Juridico de
la Administraciéon del Estado) o como vehiculo para que presente
la peticion al Jefe del Estado, si es que la misma se ha dirigido
a éste. - ’

En todo caso, ya se ha notado que el problema de competen-
cia del organo especifico ante quien la peticién se dirija tiene un
interés relativo, porque el articulo 7. de la Ley-de Derecho de

)
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Peticién ordena que de recibir ésta algin 6rgano incompetente
la remitira al que juzgue competente; si la Presidencia ha esti-
mado encontrarse en este supuesto en el caso concreto que nos
ocupa, asi lo habra hecho. Si entiendo aconsejable presentar la
cventual peticién del Colegio ante la Presidencia es para que la
misma pueda seguir el mismo curso que la peticién inicial de los
Registradores promotores del incidente y evitar el riesgo de dos
posibles tramitaciones seguidas por drganos distintos (ya que por
108 motivos primero y tercero, de los tres indicados, la Presidencia
ruede, en efecto, entenderse competente sobre la materia).

I1

La segunda cuestion entre las consultadas se refiere a la posi-
bilidad de que el Colegio comparezca ante el Ministerio de Justi-
ciag, en los recursos administrativos promovidos, o que puedan pro-
mover en adelante, los Registradores jubilados.

1. Antes de entrar en el probiema de procedimiento que es
objeto inmediato del punto consultado puede ser oportuno con-
siderar las cuestiones derivadas del ambito en que esos recursos
pueden moverse. Formalmente se habran configurado probable-
mente como recursos de repesicion. dado que la resolucion decla-
rando la jubilacion, aunque proceda de la Direcciéon General y no
del Ministro (art. 17 de la Ley de Régimen Juridico de 26 de julio
de 1957), causa estado ¢ pone fin a la via administrativa, confor-
me a la regla del artficulo 36, nim. 4, de la misma Ley, que dis-
pone que asi ocurra con las resoluciones de los Directores Gene-
rales relativas al personal. No sera, pues, una alzada ante el Mi-
nistro. En el recurso se atacara la Orden de jubilacion. Los moti-
vos que fundamentan el recurso, supuesto que el céomputo de los
setenta afios de cada funcionario esté bien hecho, no podran ser
otros que motivos marginales al articulo 291 de la Ley Hipoteca-
ria, dada la imposibilidad de distinguir o sutilizar en precepto tan
categodrico e inequivoco; es posible, a lo sumo, que convencional-
mente pretenda localizar una antinomia en el texto del articulo
entre su primer parrafo y la equiparacién entre Registradores y
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personal judicial que formula su parrafo segundo a efectos de
determinaciéon del sueldo regulador que ha de ser base del haber
pasivo, antinomia que sostendran que habra de resolverse en fa-
vor del segundo término; aunque bien se comprende que el argu-
mento, de ser tal, carece de la menor consistencia objetiva.

La invocacién de los motivos que cabian sin violencia en la via
del derecho de peticion, dado que en ésta es posible, como hemos
visto, proponer la alteracion del derecho constituido, no tienen
entrada, sin embargo, en la via de recurso, donde es necesario
fundamentar la pretension «en cualquier infraccion del ordena-
miento juridico» precisamente (art. 115 de la Ley de Procedimien-
to Administrativo) y no en consideraciones extrapositivas, dado
que es una via de reparacion del derecho (se entiende que cons-
tituido), una iuris dictio en sentido material; de ello puede apa-
rentemente excepcionarse el caso de los actos discrecionales, con-
tra los que es posible replantear en via de recurso cuestiones de
mera oportunidad, determinantes del uso de las facultades dis-
crecionales, sin que tengan que reconducirse a motivos de legali-
dad, salvo al principio general que impone un recto uso de los
poderes discrecionales (es la existencia de este principio general
del Derecho, que incluso esta recogido legalmente—art. 40, 2, de
la Ley de Procedimiento—, 1o que hace que esta pretendida ex-
cepcion lo sea sélo aparente), pero en todo caso se trata de apelar
a potestades que estan dentro del ambito material de competen-
cia del 6rgano ante que se recurre, en tanto que la modificacion
del derecho positivo no esta nunca dentro de esta gompetencia, y
ello, bien ese derecho proceda de leyes formales, porque la Admi-
nistracién no puede nunca contradecir la ley, bien de disposicio-
nes reglamentarias procedentes de la propia Administracién, por-
que ésta’esta inhabilitada para resolver casos particulares en con-
tra del tenor de disposiciones generales, aungque éstas procedan del
mismo o de inferior 6rgano (principio llamado de la inderogabi-
lidad singular de los Reglamentos, sancionado por el art. 30 de la
Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado y por
numerosa jurisprudencia). La invocacion en los recursos de argu-
mentos contra ley implica, ni mas ni menos, solicitar de-la, Admi-
nistraciéon el cumplimiento de actos ilegales, lo cual, ‘como b1en
se-comprende, es definitivamente -absurdo.
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En el caso de la consulta, el precepto contra cuya aplicacion
concreta quiere recurrirse, esto es, el articulo 291 de la Ley Hipo-
tecaria, tiene rango de ley formal, como es notorio. No perjudica
a esta calificacién el hecho de que la Ley Hipotecaria proceda de
un texto refundido aprobado por simple Decreto, porque se trata
de un Decreto legislativo, 0 de ejecucién de una delegacién de
legislar conferida por las Cortes (segunda disposicion adicional
de la Ley de 30 de diciembre de 1944, y articulo unice de la Ley
de 31 de diciembre de 1945), por lo que tiene rango formal de ley,
como ha precisado con reiteracion la jurisprudencia (tanto la de
la Sala 1.2, sobre el valor del Codigo civil con relacién a su Ley
de Bases de 1888, bien conocida, como la contencioso-administra-
tiva producida en recursos dirigidos contra Decretos legislativos de
este mismo caracter: Sentencias, entre cotras muchas, de 25 de
enero, 14 de febrero, 7 de marzo, 3 de abril y 30 de abril de 1952,
de 15 de octubre de 1954, de 24 de febrero de 1955, de 25 de febre-
ro y 26 de octubre de 1961, 17 de enero, 3 de febrero, 8 de febrero
de 1962, etc.).

Transcribimos algunas de estas declaraciones jurisprudencia-
ies: «el Decreto ha de entenderse revestido de la propia substan-
tividad y poseyendo el mismo rasgo que la Ley de que trae origen»s
(Sentencia de 17 de enero de 1962); «la modificacion en tal De-
creto contenida ha de tenerse como establecida por la Ley y, en
su consecuencia, por disposicién de igual rango legals (Senfencia
de 3 de febrero de 1962), ete., etc. Ese rango excluye sin mas toda
posibilidad de recurso administrativo o contencioso-administrati-
vo, como luego veremos, contra el precepto en cuestion. Pero es
el caso que, aunque se aceptase entrar en el analisis del respeto
de los limites de la delegacion legislativa por la Administracion
que ha dictado el texto articulade o refundido (técnica llamada
de ultra vires, que hasta ahora no ha aceptado nunca utilizar 2l
Tribunal Supremo en los casos de genuinas delegaciones legislati-
vas), puede afirmarse con seguridad que en el caso del articulo 291
de la Ley Hipotecaria no existe la mas minima posibilidad de
localizar una extralimitacién de tal delegacion, puesto que el
mismo procede, con su mismo contenido actual, de preceptos ante-
riores emanados directamente del legislador. Con esta tltima obser-
vacion se elimina toda posibilidad de atacar el acto de jubilacién
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por una hipotética ilegalidad que hubiese podido cometer el De-
creto aprobatorio del texto refundido de la Ley Hipotecaria al
aprobar el articulo 291, conforme a la técnica dzl llamado rzscurso
indirecto contra disposiciones generales a que se refiere, en cuanto
a la via administrativa, el articulo 113, parrafo 2, de la Ley de
Procedimiento Administrativo («recursos contra un acto adminis-
trativo que se funden unicamente en la ilegalidad de alguna dis-
posicién administrativa de caracter generals). En resolucion, pues,
110 existe la menor posibilidad de fundamentar el recurso admi-
nistrativo a que nos estamos refiriendo.

2. Examinamos a continuacién el problema de la posible com-
parecencia del Colegio en dichos recursos administrativos.

La posibilidad de personarse que una persona cuenta en el
expediente administrativo iniciado por otra estid regulada por el
articulo 23 de la Ley de Procedimiento Administrativo. Este ar-
ticulo considera «interesados en el procedimiento administrativos,
ademas de a quienes 1o promuevan: primero, a los que «sin haber
iniciado el procedimiento ostenten derechos que puedan resultar
airectamente afectados por la decisién que en el mismo se adop-
teny; este tipo de interesados han de ser considerados tales nece-
sariamente, aunque ellos no lo soliciten, de modo que sera pre-
ceptivo comunicarles la existencia del expediente y darles en él
vista y audiencia (art. 91 de la propia Ley). Pero el propio articu-
lo 23 aflade en su parrafo c¢) otra especie de interesados:

«agquellos cuyos intereses legitimos, personales y directos
puedan resultar afectados por la resolucion y se personen en
el procedimiento en tanto no haya recaido resolucién defi-
nitivar.

A diferencia de los anteriores, éstos han de pedir formalmente
Ja personaciéon en el expediente para ser considerados como inte-
resados. Si no efectuan tal peticion, el expediente puede ser vali-
damente resuelto sin oirles—a diferencia de lo que ocurre con
las categorias anteriores, en que la omision de su audiencia vicia-
ria el expediente, aunque ellos no hayan pedido comparecer en él.

El sistema de la Ley es, pues, claro: se distinguen unos intere-
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sados necesarios, que son los iniciadores del expediente y los que
de la resolucion de éste puedan resultar afectados directamente
en sus derechos, y unos interesados facultativos, que requieren
para ser efectivos interesados una manifestacion de voluntad, que
les lleve a comparecer 0 personarse en el expediente ya abierto;
pero, a su vez, la posibilidad de esta personacién queda condicio-
nada a un requisito de legitimacién: no puede personarse cual-
quiera en cualquier expediente, sino s¢lo aguellos gue puedan
acreditar ser titulares de unos intereses (legitimos, personales y
directos), no ya derechos, que es lo propio del caso anterior, los
cuales puedan resultar afectados por la resolucién; en este su-
puesto, la solicitud de perscnaciéon nc podra ser denegada por la
Administracion.

Aplicando estos conceptos de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo al caso consultado, resulta:

—puede dudarse que €l Colegio Nacional de Registradores en-
tre dentro de la categoria de interesados necesarios, esto es,
de aquellos a quienes la Administracién de oficio debe de consi-
derar parte en el expediente o expedientes de los recursos de que
se trata;

—no puede dudarse, sin embargo, que dicho Colegio tenga con-
diciéon de interesado facultativo, esto ‘es,.de aquellos que por tener
un interés legitimo, personal y directo en la resolucién del expe-
diente pueden solicitar personarse en éste, debiendo en este caso
la Administracion acceder a dicha personacion.

La duda en cuanto al primer punto, si el Colegio puede o no
ser considerado como interesado necesario, se formula porque la
" solucion depende por de pronto del modo como estén configura-
dos los recursos. A juicio de este Letrado, si los recursos se apo-
yasen en una pretendida ilegalidad del articulo 291 de la Ley
Hipotecaria, o en cualquier otra interpretacién que postule un
sentido general a dicho articulo, distinto de como hasta ahora
ha venido aplicandose pacificamente, parece razonable estimar
que todos los demas Rsgistradores, representados en el Colegio,
van a ver afectados sus derechos, y no sus simples intereses, por
la resolucion de los recursos, puesto que dicha resolucién, tanto
si es estimatoria como si es desestimatoria, va a tener un valor
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general efectivo que afectara al status juridico de todo el Cuerpo.-
Esta conclusién, no obstante, puede encontrarse con dos posibles
dificultades: la primera, la derivada de la institucion misma, con
su ambigiiedad, de la representaciéon corporativa, que es la propia
del Colegio de Registradores, la cual es esencialmente una repre-
sentacién de intereses y no propiamente de derechos, por la razén
de que los derechos subjetivos de los colegiados en cuanto funcio-
narios son propios de ellos, y el hecho corporativo no permite
una atribucién de los mismos al Colegio; asi, alguna vez el Tri-
bunal Supremo ha negado a las Camaras Oficiales y a los Orga-
nismos sindicales la posibilidad de asumir en via contencioso-ad-
ministrativa la representacién de derechos subjetivos de sus
asociados (Auto de 16 de noviembre de 1905, Setencias de 16 d=
junio de 1920, 21 de octubre de 1929, 4 de mayo de 1961; hay tam-
bién jurisprudencia contraria;, por ejemplo, Sentencia de 6 de
marzo de 1956); segunda dificultad, que la resolucién de los recur-
s0s como tal.no va a tener un valor formal erga omnes, estricta-,
mente hablando, sino limitado a la persona de cada recurrente, y
ello aunque se apoye en una interpretacién general de la Ley, por-
que resolverd, no un recurso contra ésta, sino contra un acto sin-
gular, el de jubilacién, que s6élo al recurrente afecta. A estas
dificultades podria, a su vez, replicarse con otros contraargumen-
tos (que ademas de la representacion de intereses corporativos
del Colegio puede representar también al conjunto de sus cole-
giados, como medio practico de evitar la comparecencia masiva
de todos ellos; qu'e el articulo 32 de la Ley de la Jurisdiccién
contencioso-administrativa acepta expresamente que los Colegios
puedan asumir la defensa de «intereses o derechos»; en cuanto a
la eficacia subjetiva de la resolucién de los recursos, que el recur-
so indirecto contra disposiciones generales, como serd probable-
mente el que nos referimos, es, en realidad, un recurso contra
éstas «con ocasién» de un acto singular de aplicacién—arg. ar-
ticulos 113, 2, de la Ley de Procedimiento y 39 de la Ley de la
Jurisdiccion contenciosa—, etc.). Pero, en definitiva, no importa
demasiado apurar esta cuestion, porque la consulta se interesa
expresamente por el otro tipo de legitimaciéon de los que hemos
sefialado, esto es, por el que permita al Colegio personarsz a su
solicitud en los expedientes de los recursos. Lo
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Este segundo tipo de legitimacién parece ya totalmente indis-
cutible al Ietrado informante. Que el Colegio tiene un interés
legitimo (en cuanto deriva de la aplicacién de una ley general
que afecta a sus miembros), personal (lo que es aqui decir pro-
pio, o afectante al grupo profesional por él representado) y direc-
to (por lo mismo que afecta inmediatamente al régimen de la
carrera) en la resolucion de estos recursos, es una evidencia, que

inaniatitd anta Al nvra_
............................. ¥ SOQUICUUA afie €1 pré

blema que revela, pone expresivamente de manifiesto. Hay que
notar que el ya citado articulo 32 de la Ley de la Jurisdiceién Con-
tencioso-administrativa ampara la anterior calificacién en térmi-
nos explicitos: .

«L,0s Colegios Oficiales, Sindicatos, Camaras, Asociaciones
y demas entidades constituidas legalmente para velar por
intereses profesionalss 0 econémicos determinados estaran le-
gitimados como parte en defensa de sus intereses o derechos.»

Aunque este precepto se refiere al proceso contencioso-admi-
nistrativo, es claro que cubre también la via adminisftrativa, dado
el caracter previo que ésta tiene respecto de dicho proceso—y
especificamente en el caso del recurso de reposicién, quas la Ley
de Ia Jurisdiccion confenciosa ‘ha configurado «como resquisito
revio» al mismo, articulo 52. Por otra parte, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo ha interpretado con una extrema generosidad
ese requisito del interés personal y directo. Los conceptos mas
manejados por la jurisprudencia suelen ser los siguientes:

T
1

Sentencia de 3 de junio de 1961: «En la interpretacion
del articulo 28 de la Ley Jurisdiccional de 27 de diciembre
de 1956 ha realizado una delicada labor la jurisprudencia,
porque dando un amplio sentido a la frase «interés directo»
que consigna el precepto se consigue acercarse al ideal ex-
presado en el Preambulo de conceder eficaz garantia a tcdas
las situaciones juridicas y alcanzar el logro de la justicia,
huyendo de formalismos rituarios; bastando, dice la Senten-
cia de 20 de marzo ultimo, que la resolucién que postula sea

.capaz de proveer la declaracién judicial de una situacién
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juridica que favorezca de algin modo al reclamante, aunque
carezca del apoyo de un precepto legal, concreto y declara-
tivo de derecho propio» (en idéntico sentido, Sentencias de
28 de abril de 1959, 6 de julio de 1959, 20 de marzo de
1961, etc.).

Sentencia de 27 de febrero de 1962: basta invocar un in-
terés «gque sobrepase el genérico deseo ciudadano de procurar
la legalidad» (en idénticos términos, Sentencia de 27 de oc-
lubre de 1960).

Estos conceptos son, sin duda alguna, cémodamente aplicables
al caso consultado: los Registradores de la Propiedad, cuya re-
presentacién corporativa ostenta el Colegio, van a ver afectados
sus intereses y expectativas de carrera si los recursos en cuestion
prevaleciesen, estableciendo con ello un criterio radicalmente nue-
vo en cuanto a la fecha de jubilacién y disponiendo ya por de
pronto, aun cuando se atienda s6lo a cada recurso o recurrente en
particular, unos efectos inmediatos en cuanto a la movilidad o
congelaciéon de la carrera, con trascendencia sobre todos sus miem-
bros; cualquier decisién que se obtenga de estos recursos va, pues,
a favorecer o perjudicar a la carrera, y ello es de todo evidente.
En fin, el interés que ha de llevar el Colegio en su comparecencia
sobrepasa con mucho al genérico deseo ciudadano de procurar la
legalidad. no podra ser nunca confundido con este simple deseo
capaz so6lo de expresarse en las llamadas acciones populares o
dispensadas del requisito del interés, porque éste es aqui por
demas notorio al versar la resolucién del expediente sobre la
materia de régimen profesional que es propia y especifica del
Colegio.

Bstas calificaciones estan confirmadas, y no contradichas, por
las normas especiales que regulan el Colegio Nacional de Regis-
tradores. El articulo 562, num. 5° del Reglamento Hipotecario
(coincidente con el articulo 3.° dzl preopio Reglamento del Colegio,
de 15 de octubre de 1958) le otorga la facultad de «representar al
Cuerpo y, en su caso a los Colegiados ¥y Mutualistas, ante los Tri-
bunales, Organismos de la Administracién publica, Centros v en-
tidades de todo orden». Obsérvese que este precepto parece haber



JUBILACION 395

previsto exactamente la ya indicada ambigiiedad de la represen-
tacion corporativa, configurando ésta tanto respecto del Cuerpo
en abstracto como en concreto de los colegiados. Es, ademas, in-
equivoca la intencion de legitimar al Colegio ante Tribunales €
instancias administrativas en ejercicio de la representaciéon que
tan ampliamente se le confia. En fin, la mencion especifica de
esos mismos articulos de que el Colegio puede «mostrarse parte en
causa que se siga contra cualquier Registrador» no es mas que
una ampliacion de esa genérica legitimacion corporativa y no
una restriceiéon de la misma a este solo caso, como parece claro,;
juega por eso esta regla como un argumento a maiore ad minus
—por cierto que seguramente motivada por la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 2 de diciembre de 1927, que negé legitimacion
a la entonces Asociacion de Ragistradores para recurrir contra
una medida disciplinaria impuesta a un asociado, por el argu-
mento, entonces mas claro aun, por no aceptar la Ley de lo con-
tencioso en vigor la legitimacién por un simple interés, de que tal
sancion no lesionaba derecho alguno de la entidad.

3. En la comparecencia puede acompafiarse ya el escrito de
fondo sobre el problema planteado por los recursos, o bien puede
limitarse, y esto parece mas aconsejable, a que el Colegio solicite
la, personacion en el expediente—o expedientes—al amparo del
citado articulo 23 de la Ley de Procedimiento Administrativo, jus-
tificando 1as condiciones de legitimacién que para ello establece
dicho precepto, segun lo que acabamos de exponer. Esta solucion
tlene una Ventaja en efecto y es que mmedlatamente de que la

te de vista y audlenma en el expediente a que se reﬁere el ar-
ticulo 91 de la misma Ley, para adecuar los argumentos de fondo
del escrito de alegaciones al contenido particular de cada recurso,
que tendra que ponerse de manifiesto en dicho tramite de vista,
Y cuya necesaria debilidad sera muy facil poner de relieve.

El Colegio puede considerar también la posibilidad de solicitar
la acumulacion de los expedientes de todos los recursos plantea-
dos, a tenor del articulo 73 de la misma Ley de Procedimiento
Administrativo, 1o cual acaso pueda simplificar su intervencion.
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1. Siendo probablemente los recursos administrativos de 'los
Registradores jubilados recursos de reposicion, por las razones que
se'han indicado, los mismos pueden entenderse desestimados por
silencio administrativo al mes de su interposicién, contando los
recurrentes con otros once meses mas para interponer el corrzs-
pondiente recurso contencioso-administrativo, salvo que se pro-
duzca resolucion expresa, en cuyo caso el plazo de interposicion
de este ultimo sera el normal de dos meses a contar del que se
notifique dicha resolucion (arts. 52 y 54 de la Ley de la Jurisdiccion
Contenciosc-administrativa de 1956, a los que remite el art. 126
de la Ley de Procedimiento Administrativo).

2. 8i el Colegio se hubiese personado en la via administrativa,
su legitimaciéon queda automaticamente asegurada también para
la via contencioso-administrativa, puesto que, segin reiteradisima
jurisprudencia, no es posible desconocer en via contenciosa la
calidad de interesado en un expediente que ha sido reconocida en
su momento por la Administracién (Sentencias, entre otras mu-
chas, de 19 de diciembre de 1959, 10 de marzo de 1961, 3 de fe-
brero. 15 de marzo, 21 de marzo, 25 de octubre, 5 de noviembre y
10 de noviembre de 1962). En todo caso, aun en la hipétesis de
que el Colegio no se hubiese personado en la via administrativa,
no parece dudosa la posibilidad de hacerlo-en la via contencioso-
administrativa. Podria discutirse, a 1o ma4as, el concepto en que
esa personacion en el proceso habria de hacerse, pero no ¢l hecho
mismo de la personacion. En efecto, el Colegio podria personarse:

—o0 bien como parte demandada (en el supuesto, que se da por
descontado, de que los recursos de reposicién se desestimen y
adopten los Registradores jubilados la posicién de demandantes):
el articulo 29 de la Ley de la Jurisdicciéon Contenciosa permite
comparecer como parte demandada a «las personas a cuyo favor
derivaren derechos» del acto recurrido; se vuelve a plantear aqui
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el problema, ya tocado antes, de la posibilidad de que el Colegio
asuma la representacién de los derechos que como funcionarios
‘tienen sus colegiados, derechos que parece ‘claro que quedan afec-
tades, aun al margen de que el problema tenga un verdadero y
real alcance general, con el hecho de gque un jubilado permanezca
en los cuadros, congelando una plaza cuya vacante es susceptible
de correrse a toda la escala; entiendo que puede resolverse afir-
mativamente esta cuestién por el texto, ya comentado. de los
articulos 562, num. 5.°, del Reglamento Hipotecario y 3.° del Re-
glamento del Colegio, asi como por la previsién expresa de que
los Colegios asuman la defensa de verdaderos derechos que se
hace en el articulo 32 de la Ley de la Jurisdiccion contenciosa;

—0 bien como coadyuvantes de la Administracién demandada,
para lo cual se pide un simple interés directo en el mantenimiento
del acto recurrido (que sera el desestimatorio del recurso admi-
nistrativo), interés que a estos efectos, y por no legitimar una
parte principal, sino adhesiva, es medido con una gran amplitud
en la que sobradamente entrara el Colegio.

Entiendo aconsejable suplicar la comparecencia por el primer
concepto, que da condicién de parte principal a todos los efectos
procesales, en tantoc que el coadyuvante es un interviniente adhe-
sivo gue liga su suerte a la de la parte principal, que es la Ad-
ministracion., No creo dificil lograr la condicién de demandado,
que el Tribunal Supremo no suele escatimar a quienes razonable-
_mente lo piden, y que—aparte de_los argumentos material_eé indi-
cados para justificarla—se encontrarg f_acilipada si el Colegio ha
actuado ya como parte en el recurso administrativo previo.

3. Son nulas las posibilidades de fondo con que puede pre-
tender 'contar el recurso contencioso-administrativo dirigido con-
tra la denegacién (expresa o por silencio administrativo) del re-
curso administrativo que combatié a su vez el acto de jubilacion.
Primero, porque, tratindose en rigor de un recurso contra el
articulo 291 de la Ley Hipotecaria, la’ via-contenciosa carece de
jurisdiccion” para- conocer de recursos -dirigidos' contra las leyes
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formales; el articulo 1° de la Ley de la Jurisdiceién establece cla-
ramente que el recurso contencioso-administrativo es sélo admi-
sible contra actos administrativos propiamente tales y contra «las
disposiciones de categoria inferior a la Ley», y la jurisprudencia
ha reiterado por ello sin dificultad la inmunidad de las leyes for-
males ante sus poderes (Autos de 7 de diciembre de 1909 y 30 de
mayo de 1944; Sentencias de 28 de diciembre de 1915, 14 de junio
y 28 de febrero de 1933, 23 de diciembre de 1935, 27 de noviembre
de 1940, 16 de abril de 1948, 3 de octubre de 1959, 18 de octubre y
20 de octubrz de 1960). Ya ha quedado indicado cémo la propia
jurisprudencia es categoérica también en cuanto al reconocimiento
de rango de ley a los Decretos aprobatorios de tantos articulados
de leyes de bases o de textos refundidos en virtud de delegacion
del poder legislativo, 1o que es el caso de la Ley Hipotecaria. Bien
es verdad que el objeto inmediato y directo del recurso va a ser
aqui no tanto la Ley como los actos administrativos singulares
que la aplican (el de jubilacién y el de denegacion del recurso
administrativo), pero en casos analogos el Tribunal Supremo ha
declarado expresamente que por ser tales actos aplicaciones auto-
maticas de 1a Ley y no discutirse tanto la regularidad de esa apli-
cacion (aqui podia discutirse, en efecto, que el computo de los
setenta anos del funcionario a que se jubila estaba mal hecho)
como el propio criterio de la Ley,

«se estd ante el cumplimiento de precepto emanado ori-
ginariamente con rango de ley, lo que excluye la posibilidad
de la impugnacién contencioso-administrativa, conforme al
articulo 1° de la Ley de la Jurisdiccidon» (Sentencia de 15
de junio de 1962); o también

«<las determinaciones del poder ejecutivo para cum-
plir las del legislativo no son reclamables en via conten-
ciosas (Sentencia de 15 de marzo de 1949); en fin, que

«este Tecurso no puede interponerse para reparar el
agravio derivado de la aplicacion de un precepto legisla-
tivo, ya que s6lo se puede en esta via contencioso-adminis-
trativa reparar los "atropellos o demasias cometidos por la
Administracion» (Sentencia de 30 de mayo de 1941).
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A fortiori puede aun afadirse que el recurso sera verdadara-
mente. como ya hemos notado, un recurso indirecto contra la Ley
Hipotecaria, esto es un recurso en el que se impugne directamente
el acto singular aplicativo, pero por la unica razén de la supuesta
ilegalidad del articulo 291 de la Ley Hipotecaria, que es la que
pQr eso se ataca; ahora bien, esta técnica del recurso indirecto
contra disposiciones generales estd expresamente ccnfigurada 2n
el proceso contencioso-administrativo a propoésito de las disposi-
ciones de rango inferior a ia Ley (art. 39, 2 y art. 1.° de 1la Ley de
la Jurisdiccién), pero en modo alguno puede aceptarse respzcto
de las disposiciones con rango de ley. Por estos argumentos se
llegard a la inadmisibilidad del recurso contencioso.

Pero hay todavia otra razén para poder esperar un fracaso
completo del recurso contencioso, aun cuando el mismo llegase
2. pasar ese umbral previo de la admisién, y =5 que el rzcurso
ha de fundamentarse necesariamente en una infraccion del orda-
namiento juridico supuestamente cometida en el acto impugnado
(art. 83. 2, de la Ley de la Jurisdiccién), infraccion que es im-
posible tipificar en este caso, como ya nos consta. La jurispru-
dencia ha sido explicita en negar la pesibilidad de estimar sunues-
tos motivos de equidad o apoyados en consideraciones sxtrancsi-
tivas (Sentencias de 11 de abril de 1962, 22 de diciembre de 1948,
29 de enero de 1915, 4 de noviembre de 1911, 23 de junio de 1909,
12 de octubre de 1906, 5 de abril de 1905, 14 de abhril de 1905. 28
de noviembre de 1904, 7 de octubre de 1901, etc.); por cisrto que
la primera de estas Sentencias citadas, l1a de 11 de abril de 1962,
se produjo en un caso casi idéntico al que es objeto de consulta,
y el Tribunal Supremo dice en ella:

<En lo relacionado con las Ordenes, también recurridas,
del 28 de marzo de 1961, que paso al accidente ‘a la situa-
cién de retirado, y del 20 de julio siguiente, desestimatoria
de la reposicion solicitada de la anfterior, es obvia cualquier
controversia, ya que la aplicacion del articulo 16 de la Ley de
15 de julio de 1952, que, al reorganizar el Arma de Aviacion,
fija las edades de retiro, sefialando la de sefenta y cuatro
afios para los Coroneles, s6lo puede ser impugnada mediante
la cita de precepto posterior y de igual rango que lo con-
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tradiga, pero no mediante la invocacion de un principio de
Derecho, cual el de «lite pendente nihil innoveturs, pues,
aparte de que éstos no pueden prevalecer frente a las leyes,
que s6lo se derogan por otras posteriores, como 2astablece el
articulo 5.° del Coédigo civil...» ’

v

En los términos del punto 4.° de la consulta se expresa el temor
de que la finalidad inmediata de los recurrentes sea la de pro-
vocar una suspension de las Ordenes de jubilacién, inquiriéndose
por las medidas convenientes para evitar este posible efecto.

1. El principio general de la ejecutoriedad de los actos admi-
nistrativos implica la consecuencia de que la interposicién de re-
cursos contra los mismos no paraliza o suspende su ejecucion
inmediata. La Ley de Régimen Juridico de la Administracion del
Estado de 26 de julio de 1957 expresa esta regla en sus articu-
los 33 y 34:

«Art. 33. Los actos y acuerdos de las autoridades y Or-
ganismos de la Administracion del Estado seran inmediata-
mente ejecutivos, salvo 10s casos en que una disposiciéon es-
tablezca lo contrario o requieran aprobacién o autorizacién
superior.»

«Art. 34. La interposicion de cualquier recurso, excepto
en los casos en que una disposicién establezca lo contrario,
no suspenderid la ejecucién del acto impugnado...»

En términos practicamente idénticos se pronuncia la Ley de
Procedimiento Administrativo, articulos 101 y 116.

En fin, el articulo 122, 1, de la Ley de la Jurisdiccién Conten-
cioso-administrativa establece también especificamente que

«La interposicién del recurso contencioso-admniinistrativo
‘ ‘no impedira a la Administracién ejecutar €l acto o la dis-
.- *- posicién objeto del mismo...» e
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2. Ahora bien, ese prin¢ipio general puede ser éxcepcionado.
Los mismos articulos 34 de la Ley de Régimen Juridico y 116 de
la de Procedimiento Administrativo, por lo que hace a la via ad-
ministrativa, y el articulo 122 de la Ley de la Jurisdiccion Con-
tenciosa, por lo que hace a esta via procesal, permiten a la
autoridad que estd conociendo del recurso, en el primer caso, al
"Tribunal contencioso-administrativo, en el segundo, acordar la
suspension de la ejecucion del acte recurrido a instancia del recu-
rrente cuanto éste justifique que tal ejecucién «hubiese de ocasio-
nar dafios o perjuicios de reparacién imposible o dificils (concep-
to idéntico en las dos vias); en la via contenciosa se prevé un
procedimiento incidental para substanciar la peticién de suspen-
sién y, en caso de otorgarse ésta, el condicionamiento de la mis-
ma al depodsite dz una caucién suficiente por parte del recurrente
para responder de posibles dafios o perjuicios que de la suspen-
sién pueda resultar «a los intereses publicos o de terceros» (ar-
ticulo 124).

Esta posibilidad de suspensién, aunque es de aplicacion pru-
-dencial de los 6rganos llamados a otorgarla, es de interpretacion
rigurosamente restrictiva. Primero, porque es en si misma una
.excepeion al régimen comun que se expresa en el principio de la
-ejecutoriedad inmediata de los actos. Segundo, por las propias ra-
zones de fondo que sostienen ese principio general, que se resu-
men en la exigencia del servicio publico, cuyo funcionamiento no
puede verse paralizado por iniciativas de los particulares en per-
juicio de las necesidades publicas a que inexorablemente desbe de
atender. Tercero, porque la Ley la condiciona expresamente a
uitas circunstancias también excepcionales, que la ejecucién del
acto de cuya suspension se trata hubiese de producir al recu-
rrente perjuicios de imposible o de dificil reparacion; aunque es
cierto que tanto la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa de 1956,
como las Leyes de Régimen Juridico de la Administracion y de
Procedimiento Administrativo de 1957 y 1958 han ampliado el
sﬁpﬁesto, que antes preveia sélo los casos de reparacién imposible,
aceptandose ahora ademas los de reparaci()n'simplemente dificil,
la. concurrencia de estas circunstancias sigue siendo muy poca
‘comun, siquiera sea porque por regla general suele siempre cabér
una reparaciéon econémica, qué la solvencia de la Administracién.

7
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¥ el principio ya generalizado de su responsabilidad patrimonial

(arts. 121 de la Ley de Expropiacion Forzosa de 1954, y 40 de la
de Régimen Juridico de la Administracion del Estado), hacen
facil hacer efectivo—y no ya imposible o0 meramente dificil.

3. Personado el Colegio en los recursos, administrativos aho-
ra, y luego eventualmente contencioso-administrativos, debera te-
ner conocimiento de las peticiones de suspensién que puedan
deducir los recurrentes. En el recurso administrativo, mediante el
tramite de vista del expediente, que ya se ha indicado. En el
contencioso-administrativo, porque la pretensién ha de debatirse
contradictoriamente (art. 123 de la Ley Jurisdiccional). Con ello
podra oponerse a la suspension, argumentando especialmente so-
bre la inexistencia de las circunstancias excepcionales que en la
Ley condicionan estrictamente su posibilidad.

Sera claro hacer ver, en efecto, que la mas que hipotética esti-
macion de los recursos no haria en modo alguno imposible, y ni
siquiera medianamente dificil, la reparaciéon de los perjuicios que
los actos impugnados habrian venido a causar a los recurrentess,
pues tales perjuicios serian aqui unica y exclusivamente patrimo-
niales, y de bien elemental estimacioén, no ofreciendo duda, como
antes se ha indicado, ni la solvencia econémica de la Adminis-
tracién para poder asumir la carga de la indemnizacién, ni la
posibilidad misma de esta ultima, a tenor de los citados articu-
los 121 de la Ley de Expropiacién Forzosa de 1954 y 40 de la Ley
de Régimen Juridico de la Administracion, que declaran la res-
ponsabilidad de ésta por todo dafio que pueda provenir a los
particulares del funcionamiento normal o anormal de los ser-
vicios publicos, y éste, sin duda, seria un dafio comprendido en la
férmula legal. El Letrado que informa mno tiene sobre este punto
la menor duda.

Aun siendo innecesario, cabria que el propio Colegio se ofreciese
a garantizar ante el Ministerio, en el supuesto de la via adminis-
trativa, ante el Tribunal Supremo, en el caso del proceso conten-
cioso, siempre que dichos organismos lo juzgasen necesario, el abo-~
no de las cantidades en que los mismos pudiesen evaluar los
eventuales perjulcios que el mantenimiento de la ejecutoriedad
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de los acuerdos recurridos pudiesen llegar a implicar para los
recurrentes; seria una manera clara de hacer notar la facili-
dad de reparacién de esos eventuales perjuicios, sin que la oferta
signifique probablemente asumir a grandes riesgos reales, tanto
porque la suerte final de la desestimacién de los recursos no pa-
rece que permita ni siquiera duda, como porque la atipicidad de
un ofrecimiento de esa naturaleza (lo que se prevé legalmente es
el depdsito de una caucién por el recurrente que ha logrado la
suspension, art. 124 de la Ley jurisdiccional, 1o que es en rigor la
formula inversa), hara en la practica que no llegue a aceptarss,
como, por ultimo, porque siempre podria discretamente reservarse
la accién de reembolso contra la Administracién responsable del
dafio—aunque esta ultima garantia puede ser ya excesiva.

Pero convendra, ademas, hacer notar en ftodo caso otras tres
cosas:

12 El efectivo y grave dano que la suspension de las Ordenes
de jubilacion produciria en los intereses publicos y en la gestion
del servicio; lo cual, en efecto, parece también evidente a este
Letrado, aunque la concreciéon de este aserto no parezca necesa-
rio hacerlo al Ilustre Colegio consultante; serda importante, por
la regla del articulo 123, parrafo 2, de la Ley de la Jurisdiccion
contenciosa, que formule la misma oposicién en el caso del pro-
ceso contencioso el Abogado del Estado, pues ello implicara la
necesidad de oir al Ministerio de que proceda el acto, 1o que en
la practica suele implicar una aceptacién por el Tribunal de los
motivos de interés general que la Administraciéon oponga a la
suspension,

2.» El gravisimo, y éste si que practicamente irreparable dafio,
dada su extensién a todo el Cuerpo y su difusién no facilmente
concretable, asi como la limitacion de la solvencia econémica de
los recurrentes, que serian los responsables, que la suspensién ha
de suponer para todos los demas Registradores de la Propiedad,
sin excepcién ninguna, puesto que la suspensién de la ejecucion
de los acuerdos no va a poder fisicamente acompafiarse de una
suspension idéntica en cuanto al paso del tiempo para los demas
Regiétradores;'con ello, si, como es de elemental previsién, los
recursos van a ser desestimados, resultard que durante todo el
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tiempo de su tramitacién los Registradores jubilados se han man-
tenido en las mejores plazas disponibles de la carrera, quitando
la posibilidad total de acceder a las mismas a quienes durante
ese tiempo vayan cumpliendo a su vez la edad de jubilacién, y
restringiendo dicha posibilidad a todos los demas, sin excepeién,
correlatiyamente, asi como congelando en general todo el sistema
de vacantes de la totalidad de las escalas, con perjuicios inmedia-
tos y tangibles para todos los funcionarios en activo e incluso aspi-
rantes; mo existe comparacion posible entre este perjuicio gene-
ralizado y difuso y el minimo y perfectamentz concretable que
la no suspension habria ocasionado a los recurrentes si su recur-
so llegase a prevalecer.

3.2 Finalmente, se podria también hacer notar el caracter cla-
ramente fraudulento de toda operacién, puesto que parece que, en
efecto, puede afirmarse, como hace la consulta, o por lo menos sos-
pecharse legitimamente, que la verdadera finalidad de los recur-
sos, dada su absoluta falta de fundamento legal, no es otra que
la de abrir la posibilidad de la suspensién de los acuerdos y obte-
ner de ello un inmediato beneficio econétmico hasta tanto que
llegue la inevitable desestimacion de dichos recursos; esto es uti-
lizar una instituciéon totalmente al margen de su verdadero fin
social y para perseguir un fin particular perfectamente extrafio
al ordenamiento—e incluso condenado por éste-—, por cuanto que
ese beneficio va a tener lugar a costa de terceros, segun lo indi-
cado en el numero anterior.

En el mismo escrito de oposiciéon a la suspensién solicitada por
los recurrentes en los respectivos recursos, ademas de estas ale-
gaciones, justificativas de dicha oposicion, convendrd también ad
eventum pedir que para el caso de que se acceda a la suspension
se acuerde condicionarla al dep6sito por los recurrentes de una
elevada caucién para responder de los perjuicios notorios que la
suspensién va-a ocasionar a terceros (cuya representacion es la
que lleva el Colegio justamente), sefialando una cifra cuya cuan-
tia, sumariamente justificada, pueda desanimar por si misma al
Tribunal (o a la- Administracién) a acceder a la suspension, e in-
cluso a sus peticionarios a renunciar a ella, si llegan a lograrla.

El Letrado informante estima que con una actuacién de este
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caracter, el riesgo de que llegue a acordarse la suspensiéon de
los acuerdos es realmente remoto, dado ademas el caricter res-
trictivo con que el Tribunal Supremo viene administrando sus fa-
cultades en esta materia.

v

Este punto de la consulta, relativo a la legitimacién del Cole-
gio para comparecer en las distintas vias de recurso, ha quedado
contestado en los apartados II y III, a los que basta ahora remitir.

VI

Para concluir, formularemos una sumaria indicacién sobre la
significacién material del tema del limite de edad de jubilacion
en el derecho de funcionarios. El sefialamiento de un limite de
edad, que adviene en casi todos los derechos hacia finales del
siglo x1x, fué ya un progreso sobre la situaciéon anterior, en que
el retiro se producia unicamente en caso de incapacidad fisica y
no por edad, lo que, por una disculpable piedad para los intere-
sados, tenia efecto rara vez. Toda fijacion de un limite rigido de
edad es por fuerza convencional. Lo que con este limite se pre-
tende es, respecto de los funcionarios mismos, establecer un cri-
terio general que garantice frente a dificiles y arriesgadas prac-
ticas discriminatorias, siempre inevitablemente desiguales en su
aplicacién, v respecto de la Administracién, asegurar la agilidad
de los servicios administrativos separando de ellos a quienes, en
condiciones ordinarias, van en plazo corto a entrar en una fase
biolégica necesariamente menos activa y antes de que lleguen a
tal situacién; por esto iltimo, en el sefialamiento de un limite
de edad hay siempre un ciertc margen de garantia, es decir, la
fijacién de una edad que es de hecho inferior a aquella =2n que
normalmente los funcionarios mantienen aun la integridad de sus
condiciones fisicas, porque de lo que se trata justamente es de que
todo el inevitable proceso de decadencia biologica coja ya al fun-
cionario fuera de los cuadros administrativos. Desde esta perspec-
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tiva, la edad de los setenta afios, que es tradicional entre nosotros,
no parece razohablemente que pueda ampliarse; el normal argu-
mento de que a esa edad la gran mayoria de los funcionarios
estan en perfectas condiciones de seguir trabajando, no hace mas
que confirmar, y no combatir, la oportunidad de mantener esa
cifra. Estan luego, ademas, consideraciones de movilidad social
general, y hasta de una politica sanitaria de la vejez, en las que
no parece necesario detenerse ahora.

El inevitable drama humano que, con todo, supone normal-
mente la separacion del servicio debe corregirse, no ya con fa-
ciles y perturbadoras soluciones de falsa piedad que habrian de
venir a satisfacerse a costa de la Administracién y del equilibrio
social, sino actuando precisamente sobre los contenidos econémi-
cos de la operacién, de modo que no implique, como viene ocu-
rriendo entre nosotros por una politica indefendible de congela-
cién de los haberes pasivos (consecuencia de la congelacién de
los sueldos, que es cada vez una parte menor de la remuneracién
activa), motivada en simples razones primarias de restricciéon de
gastos publicos, el paso de una situacién de suficiencia a otra de
verdadera indigencia, las mas de las veces. Es éste el objetivo
sobre el que una verdadera politica de funcionarios debe ac-
tuar en cuanto a este problema, que es inutil, y sobre todo inade-
cuado y perturbador para el servicio, tratar de abordar con otros
criterios.

La edad limite de los setenta afos, que es la general del Dere-
cho espafiol, es ya de suyo una edad bastante elevada dentro del
Derecho comparado. En todo caso, podemos afirmar que en nin-
guna de las Administraciones occidentales se excede de esa edad,
y que la casi totalidad de ellas ofrecen una edad aun inferior.
Repasemos sumariamente algunos datos, con cuya simpie expo-
sicién concluiremos este informe:

—Ttalia: edad de jubilacion, sesenta y cinco afios (setenta soélo
para jueces y profesores de Universidad): Zawosini, Corso de Di-
_Titto Amministrativo, III (3.* ed.), pag. 86.

—Alemania: idem, sesenta y cinco afos (y edades inferiores
para muchas carreras): H. J. WoLrF, Verwaltungsrecht, II, 1962,
pagina 358. )
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—Inglaterra: edad normal de jubilacidon, sesenta afics, con
posibilidad de prérrogas hasta los sesenta y cinco: Civil Service
Commission. Posts in the Civil Service por University Graduates,
1954, pag. 62; GLADDEN, The Civil Service. Its Problems and futu-
re, 1948, pag. 173 (se hace notar que el limite de edad era hasta
hace poco tiempo mas alto; asi en un libro de 1932 se expone
como derecho entonces vigente la edad normal de sesenta y cinco
afios, con posibilidad de proérrogas hasta setenta; Mustog, The
Law and Organization of the British Civil Service, 1932, pag. 130).

—Francia: hay una division de escalas o categorias en cada
Cuerpo, comenzando para las mas bajas (de las carreras técnicas)
en sesenta y cinco afios y llegando hasta los setenta (ésta se apli-
ca a la carrera judicial y al Consejo de Estado): SenNegas, Les
droits et les obligations des fonclionnaires, 1955, pags. 237 y si-
guientes.

—Estados Unidos: sesenta y cinco afios: Suarp, Public Em-
ployment, en el tomo XII de la Encyclopaedia of the Social Scien-
ces, pag. 634; StaHL, Public personnel Administration, 4.*, 1956,
pagina 483.

—Suiza: sesenta y cinco afios: Ruck, Schweizerisches Staats-
recht, 3.* ed., 1957, pag. 203.

—Portugal: setenta afigs, salvo los naturales de Ultramar, se-
senta y siete y sesenta y cinco los funcionarios coloniales: CaETa-
No, Manual de Direito Amministrativo, 3.* ed., 1951, pag. 514.

—Brasil: setenta afios, salvo carreras especiales, que reducen
ese limite de edad; K. Rosa, Aposeniadorias e pemsoes, 1956, pa-
gina 12,

—Finlandia: sesenta y tres afios (jueces, sesenta y siete):
CuarMaN, The profession of Government. The public service in
Europe, 1959, pag. 153 (este libro, que estudia comparativamente
el funcionariado en toda Europa, hace notar que «the most com-
mon age limit is 65» (la edad mas comun son sesenta y cinco
afnos).

—Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) y organismos es-
pecializados (UNESCO, FAO, OMS): sesenta afios.
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Por ultimo, el paralelo al que los Registradores discrepantes
pretenden acogerse, el de la carrera notarial, no es técnicamente
oportuno, puesto que los Notarios no son, ni en Espafia ni.en la
generalidad de los paises occidentales, verdaderos funcionarios
publicos, esto es, agentes de 6rganos administrativos, sino el tipo.
mismo de los llamados «ejercientes privados de funciones publi-
cas», cuyo parangén de régimen a estos efectos debe buscarse,
por consiguiente, mas bien en los profesionales libres—pues su
ejercicio es, en efecto, privado—que en los funcionarios formal-
mente tales (vid. sobre todo ZanNoBINI, L’ejercizio privato delle
funzioni e dei servizi pubblici, en el Tratatto de Orranpo, II, 3.*
parte, Milano, 1920 y en su ya citado Corso di Diritto Amministra-
tivo III, pags. 301 y ss.—«i notari integrano nel modo pia esatto
e completo la figura dei privati profesionisti esercenti pubblica
funzione»—; también en mi libro Los principios de la nueva Ley
de Ezxpropiacion Forzosa, 1956, pag. 220, nota, a propoésito del
tema de la responsabilidad civil de la Administracién por faltas
de sus funcionarios, que se niega en cuanto a los Notarios por
faltarles la nota ¢de integracién en la organizacién administra-
tiva», como a todos «los titulares del llamado ejercicio privado de
funciones piblicas»). Ello se demuestra concluyentemente, en
cuanto al problema que nos ocupa, con su exencion del régimen
de clases pasivas. El paralelo con los Registradores de la Pro-
piedad esta acaso apoyado en la similitud de los respectivos pro-
gramas de oposiciones, pero de ningun modo en la posicién fun-
cional, que es justamente lo decisivo para decidir el problema de
que se trata. Esto se entiende sin perjuicio de las diferencias que,
a su vez, separan a los Registradores de la Propiedad dz los Fun-
cionarios ordinarios, diferencias cuya precision parece extrafia a
los fines de este Dictamen.

CONCLUSIONES

Contestando, en resumen, a los puntos concretos de la con-
sulta puede establecerse lo siguiente, a juicio del Letrado infor-
mante:
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1> El Colegio consultante no puede impedir el uso del gené-
rico derecho de peticion por los Registradores de la Propiedad
de que se trata, ni oponerse formalmente a la que los mismos
hayan podido producir, pero si ejercitar por su parte el mismo
derecho para hacer una representacién propia del problema ante
los poderes publicos suplicando la desestimacion de la peticion
anterior y el mantenimiento del derecho vigente sobre la mate-
ria; esta peticién convendra presentarla ante la misma autoridad
que haya recibido la peticién de los Registradores en cuestidn,
que al parecer es la Presidencia del Gobierno.

2. El Colegio consultante puede solicitar la personacién en el
expediente o expedientes de los recursos administrativos suscita-
dos por los indicados Registradores, al amparo de lo dispuesto por
el articulo 23, parrafo ¢), de la Ley de Procedimiento Administra-
tivo, para lo que cuenta con legitimacion suficiente; vor lo demas
estos recursos, que se instrumentaran probablemente como recur-
s0Ss de reposicion, no pueden ser fundamentados en derecho; cabe
pedir simplemente la personacion y, tras de su reconocimiento, la
vista y audiencia del expediente o expedientes, o proeducir ya en
el escrito inicial las alegaciones de fondo, pudiendo considerarse
también la oportunidad de solicitar la acumulacién de todos los
recursos en un solo expediente para simplificar la intervencién
del Coleglo.

3.° El Colegio podra también personarse en los eventuales re-
cursos contencioso-administrativos, haya o0 no comparecido en la

i INni $vr P Lot o Y P M I P
vie administrativa, pudiendo hacerlo, 0 bien ¢

Mo demandado, o
bien como coadyuvante de la Administracién, supuesta la inelu-
dible desestimacién de los recursos administrativos; es aconseja-
ble intentar la personacion como demandado, que confiere todas
las facultades de parte principal en el pleito, en tanto que el coad-
yuvante es un simple interviniente adhesivo; en cuanto al fondo,
estos eventuales recursos contencioso-administrativos no tienen
la menor posibilidad por las razones que s2 han indicado.

4° La posibilidad de la suspensién de la ejecucion de los
acuerdos sometidos a recursos (administrativo o contencioso-ad-
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ministrativo) es en nuestro derecho rigurosamente excepcional, y
esta condicionada a circunstancias que no se dan en el caso con-
sultado; una vez personado en las respectivas vias, el Colegio ten-
dra la posibilidad de oponerse a la eventual peticién de los recu-
rrentes en cuanto a la suspensién de los acuerdos de jubilacion,
utilizando argumentos que se especifican, siendo remotisimas las
posibilidades de que la suspensiéon pueda ser acordada.

5° El Colegio se halla legitimado para la comparecencia en
las dos vias de recurso indicadas.

6.° En un plano general, el seflalamiento de la edad de jubi-
lacién en los setenta afios responde a los intereses en juego segun
el derecho de funcionarios, siendo ésa una edad que no esta nun-
ca superada en el Derecho comparado y, antes bien, ordinaria-
mente disminuida, segin los datos que se han indicado; no pare-
ce, por ello, justificada la pretension de promover una elevacién
de esta edad.

Tal es mi dictamen, que someto a cualquier otra opinién mejor
fundada.

EpuarD0 GaRrRcfa DE ENTERRIiA.

Catedratico de Derecho Administrativo
de la facultad de Derecho de Madrid.

Madrid. 26 de abril de 1963.



Jurisprudencia de la Direccion General
de los Registros y del Notariado

PROHIBICION DE VENDER IMPUESTA EN TESTAMENTO. NO ES INSCRIBIBLE
LA ESCRITURA DE PRESTAMO CON GARANTIA HIPOTECARIA, POR PLAZO
DE UN ANO, PORQUE SI BIEN DENTRO DEL CONCEPTO DE VENTA NO SE
COMPRENDE EL DE CONSTITUCION DE HIPOTECA, CONVENIDO EL CONTRA-
TO DE FORMA QUE PONGA EN EJERCICIO LA ACCION HIPOTECARIA ANTES
DE CUMPLIRSE EL PLAZO DE LA PROHIBICION DE VENDER IMPUESTA POR
EL TESTADOR, SE LOGRARIA POR VIA INDIRECTA BURLAR DICHA PROHIBI-
CI16N.

Resolucion de 19 de enero de 1963 («B. O.» de 6 de febrero).

Dofia C. F. S. otorgd el 12 de septiembre de 1956 testamento
abierto en el que instituyo universales herederos por partes igua-
les y con libre disposicién a sus sobrinos dofia R. y dofia P. F. G. ¥y
don T. G. F., imponiéndoles «tan sélo» la obligaciéon de no vender
la unica finca en que consistia la herencia, sita en la calle Roget,
numero 5, de Barcelona, «<hasta transcurridos diez afios» desde la
defuncién de la testadora. Fallecida la causante, sus sobrinos ins-
cribieron la finca en el Registro numero 5 de Barcelona, hacién-
dose constar en el asiento la obligacién impuesta por la anterior
titular de la misma, y el 18 de septiembre de 1961 los interesados
otorgaron escritura de hipoteca de la finca heredada a favor de
don J. F. V., en garantia de un préstamo, por plazo de un afio,
de 150.000 pesetas al 6 por 100, recibido del mismo y distribuido
en partes iguales entre los tres herederos. .
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Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura,
fué calificada con la siguiente nota: «Presentado el procedente do~
cumento con el numero 1.100 del diario nueve el 24 de febrero de
1962, no se ha podido inscribir el derecho de hipoteca por existir el
obstaculo registral de haberse adquirido la finca por los hipote-
cantes con la limitacién de no poderse vender durante el plazo
de diez alios, contados desde el 19 de diciembre de 1960, y no armo-
nizarse por los interesados, por medio de los pactos correspon-
dientes, la subsistencia de tal prohibicién, con la seguridad de que
el ejercicio de la accidén hipotecaria que lleva consigo un ius dis-
trahendi, no pueda dar lugar en caso alguno a una ejecucién
durante el expresado plazo de diez afios. Extendida en su lugar
anotacion de suspensién, al folio 49 del tomo 160, finca 4.124, ano-
tacion de suspensién letra A, por plazo legal de sesenta dias.»

Interpuesto recurso por don Joaquin Dalmases Jordana, Nota-
rio autorizante de la Escritura (y Testamento), la Direccion rati-
fica el Auto presidencial, confirmatorio de la nota del Registrador,
mediante la doctrina siguiente:

Que este recurso plantea la cuestion de si podra inscribirse en
el Registro de la Propiedad una escritura de préstamo con garan-
tia hipotecaria que recae sobre una finca que aparece gravada con
la obligacién de no poderla enajenar los herederos durante un
plazo de diez afios, en virtud de lo ordenado por la causante en
su testamento,

Que las prohibiciones de enajenar, por las que se limita la libre
disposicién de los bienes, son tratadas con disfavor por las dispo-
Siciones legales, en cuanto que si en algunas ocasiones aparecen
justificadas para el logro de ciertos fines licitos, al sustraer a la
circulacién los inmuebles afectados, los hace poco aptos para el
crédito territorial y crea, de otra parte, situaciones confusas y
por eso el articulo 26 de la Ley Hipotecaria, en su parrafo tercero,
establece que se haran constar en el Registro de 1a Propiedad sélo
las impuestas en testamento y demas actos, a titulo gratuito,
siemprie que la legislacién vigente reconozca su validez,

Que el articulo 117 de la Compilacién del Derecho Civil de Ca-
talufia, concorde en este aspecto con el Derecho comun, regula las
prohibiciones de disponer con un caracter restrictivo, «por impli-
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car un cercenamiento de la facultad dispositiva de los bienes,
salvo que sea otra la voluntad del testador», segun expresa el ulti-
mo parrafo de dicho precepto, y, por ello, s6lo seran eficaces si
tienen un caracter temporal, responden a una razoén licita y no
traspasan los limites establecidos para la sustitucién fideicomisa-
ria, pues, en caso contrario, constituyen tan sélo una mera reco-
mendacion,

Que toda disposicion testamentaria ha de entenderse, confor-
me al articulo 675 del Codigo civil, con arreglo a la voluntad real
del testador, segiin el tenor de su ultima voluntad, y al haber
establecido la causante que la finca discutida no puede ser ven-
dida hasta después de transcurridos diez afios a partir de su de-
funcién, tal limitacién impide a los herederos realizar actos de
esta clase durante el plazo sefialado y cobliga a examinar si la
hipoteca constituida se encuentra dentro de esta misma prohi-
bicién,

Que, si bien dentro del concepto de venta no se comprende el
de constitucion de hipoteca, toda vez que, conforme declard la
Resolucion de 18 de abril de 1952, en este ultimo derecho, el ius
distrahendi tiene lugar unicamente en el caso de que s¢ incum-
pla la obligacién asegurada, en prevision de esta posibilidad, acree-
dor y deudor, habran de convenir subordinar su ejercicio hasta
que el dominio de 1a finca quede libre de la traba impuesta por ia
causante, pues, de otra forma, se lograria por via indirecta burlar
la prohibicién impuesta, al no conservarse los bienes dentro del
patrimonio durante el plazo sefialado y quedaria desvirtuada la
voluntad de la testadora, por lo que, al no reunir el préstamo hi-
potecario concluido las anteriores condiciones, existe un obstaculo
registral que impide su inscripcién.

Probablemente, o0 al menos asi entendemos, sin la solucién
dada al problema debatido en la Resolucién de 18 de abril de 1952
—tan llevada y traida por uno y otro funcionario—mo hubiera
habido lugar a la presente.

Dignos de loa el informe del Registrador (como su precisa
nota calificadora) y el escrito de alzada del Notario recurrente,
queremos destacar por su relaciéon con lo que en-la glosa a 1a Re-
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solucion de 1952 expresamos—paginas 759 a 761, igual afio de
esta Revista—, la afirmacion del altimo, justificando su proceder
de autorizacién de la escritura rechazada, «por no ser facil en-
contrar a un acreedor que realice un préstamo a diez afios y sin
cobrar intereses...», en contraste con aquel otro caso, hecho o
negocio—el de la Resolucion de 1952—, donde el gravado por la
prohibicién consiguié uno tan altruista que a mas de entregarle
450.000 pesetas sin interés alguno esperaba nada menos que jcua-
renta! afios para poder efectuar el ius distrahendi, y esto a pre-
sencia de una clausula en la que por la testadora se prohibia ter-
minantemente que la finca fuese vendida. Nos preguntamos
entonces y volvemos a insistir: ¢ese adverbio terminantemente no
parece trascender en la intencién del testador mas alla de la simple
venta, implicar, en una palabra, todo acto de enajenaciéon? De
su sentido gramatical asi parece desprenderse, pues si el adver-
bio sirve para modificar la significaciéon del verbo, o de cualouier
otra palabra que tenga sentido calificativo o atribufivo, su empleo
en la oracion del caso la referimos a la venta (0 verbo vender)
para ser entendida en su significacién mas amplia de enajenar
o disponer.

Pues bien—aparte la elocuente relacién de hechos en uno y
otro caso expuesta—, si comparamos la clausula testamentaria
de la Resolucién de 1952 con la de la que ahora nos ocupa, {no po-
driamos coincidir con el sefior Dalmases en que la sencillez de
ésta ultima: herederos de «libre disposiciony con «tan sélo la
obligacién de no vender...», sin adjetivacién ni motivaciéon algu-
na, pudiera interpretarse se halla concebida como a manera de
ruego a los instituidos?

Sobradamente conocida es la inseguridad doctrinal sobre la
naturaleza juridica de las prohibiciones de disponer. Una vez mas,
al efecto, hemos de remitirnos a nuestra glosa sobre la materia,
segun Antonio Mox6 Ruano expusiera en su conferencia del Co-
legio Notarial de Barcelona (paginas 503 y siguientes, afio 1949
esta Revista, que, ademas, puede verse por extenso en el tomo
Propiedad y Matrimonio, editado en 1856 por dicho Colegio).

Para Moxé—en resumen—, dado nuestro régimen de numerus
apertus y a la vista del articulo 8.° del Reglamer‘ltb Hipotecario,
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se puede basar la inscripciéon de las prohibiciones de enajenar
dignas de ello, que no deben tratarse como meras obligaciones,
sino como modificaciones de la facultad de disponer radicantes en
los Derechos reales. El poder dispositivo no es mas que la legiti-
macioén para el ejercicio de tal facultad en favor de algun titular
apto. Y es que es dificil precisar—como antes expresa—con exac-
titud esta ciega figura negativa.

Si a esto unimos, como afirma el Notario recurrente, gque, con-
forme al articulo 117 (léase) de la Compilacién Civil catalana,
estas prohibiciones deben responder a una razén licita o al desig-
nio de favorecer o tutelar a alguien, aunque sea el mismo afecta-
do, puede colegirse—y justificar sobradamente—Ila ratio del crite-
rio que el mismo sustenta, y es que asi como seria licita si se
tratase de menores, dementes, imbéciles, sordomudos, ete., es de-
cir, aquellos que tienen limitada su capacidad de obrar, no la
hay para imponerles—la prohibicién—a personas que pasan de los
cuarenta afios, que no tienen limitada su capacidad y que para
hacer frente a los gastos que la particion implica (piénsese, afia-
dimos nosotros, se trata ds colateralés, gente de condicién modes-
ta) no tenian otra solucién viable que hipotecar la finca por un
capital que, segiin valoracién real, era inferior al que verdadera-
mente tenia. O sea, recordando aquellas palabras de Moxo, «que
lo esencial es tener en cuenta 2l fin legitimo d= las prohibiciones,
la razén guisada de las Partidas».

Esto no quiere decir que no estemos conformes con la solucion
dada al problema presentado en la Resolucién que antecede. Pero
—una vez mas nuestra sinceridad por delante—, puestos a decidir
—«¢pese a la armonizacién por los interesados, por medio de los
pactos correspondientes—, como tan exactamente expresa el Re-
gistrador en su nota—nuestra decision—siendo previamente ad-
versa a la que se diera al negocio en 1952, hubiera justificado
doblemente la dada en la presente—. Y precisamente por el ar-
ticulo 675 del Cdadigo civil tan invocado.

RECTIFICACION DEL REGISTRO POR NO HABER TENIDO ACCESO AL MISMO
ALGUNA DE LAS RELACIONES JURIDICAS INTERMEDIAS: CONFORME AL
APARTADO A) DEL ARTiCULO 40 DE LA LEY HIPOTECARIA, EL INTERESADO
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PUEDE ELEGIR INDISTINTA Y LIBREMENTE EL PROCEDIMIENTO QUE, EN-
TRE LOS QUE DICHO APARTADO A) LE OFRECE, CREA MAS ADECUADO.

L0os MEDIOS QUE INDICA EL ARTiCULO 200 DE LA CITADA LEY, PRECEPTO
QUE RATIFICA Y DESENVUELVE EL NUMERO 2.° DEL APARTADO A) DEL
SEGUNDO PARRAFO DEL ARTICULO 40 DE LA REPETIDA DISPOSICION LE-
GAL, NO IMPIDE LA UTILIZACION DE LOS DEMAS MODOS DE RECTIFICA-
CION QUE OFRECE, NI PRODUCE LA EXCEPCION DE COSA JUZGADA, CON-
FORME AL ARTicULO 284 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO, PUES CABE
LA INCOACION POSTERIOR DEL JUICIO CONTRADICTORIO POR QUIEN SE
CREA PERJUDICADO.

Resolucion de 24 de enero de 1963 («B. O.» de 13 de febrero).

Don J. G. C. adquiri6é de don J. L. dos casas sitas en Granada,
que éste habia a su vez adquirido de dofia E y don P. la primera,
y de dofia A, la segunda, a nombre de quienes aun figuraban en
el Registro. Para conseguir la rectificacion registral el titular
civil de los inmuebles demandé al sefior L. y a los titulares regis-
trales ante el Juzgado Municipal numero 1 de Granada para ven-
tilar la cuestién mediante el oportuno proceso de cognicion; se-
guido éste en todos los tramites, se dicto sentencia accediendo a
la pretensiéon del demandante, y una vez firme el fallo, se expidi6
mandamiento al Registrador para que rectificase el Registro segin
los términos de la sentencia, inscribiendo a favor del sefior G. C.
las indicadas fincas, que figuran en el Registro a nombre de los
sefiores E. y P. y dofia A., cuyos asientos deberian ser canczlados.

Presentado en el Registro el anterior mandamiento fué cali-
ficado con la siguiente nota: «No procede practicar las inscrip-
ciones a que se refiere el precedente mandamiento porque la con-
cordancia entre el Registro de_la Propiedad y la realidad juridica
‘extrarr'egi_stral para los casos previstos en el articulo 198 de la Ley
Hipotecaria, en el caso presente por la reanudacién del tracto
sucesivo interrumpido, se debi6é hacer por uno de los medios esta-
blecidos por el articulo 200 de la citada Ley, en cuyo procedimiento
es ‘preceptiva la competencia del Juzgado de Primera Instancia
del partido donde radique la finca, no siendo admisible el procedi-
miento de juicio de cognicion utilizado, segun ‘aparece en los tér-



JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION GENERAL 417

minos del mandamiento. Siendo el expresado defecto insubsana-
ble, no procede tomar anotacién preventiva.

Interpuesto recurso, la Direccidn, previo informe del Juez que
expldi6é el mandamiento, revoca la nota calificadora y el auto pre-
sidencial que la habia ratificado, aunque reconociendo éste que
el orden en que el articulo 40 de la Ley Hipotecaria expone los
procedimientos de rectificacién registral no implica una riguresa
exigencia en su <eleccién; la Direcciéon, repetimos, revoca la nota
calificadora mediante la doctrina siguiente:

Que en este expediente se ha de resolver acerca de si el titular
del dominio de unos inmuebles adquiridos de personas que no apa-
recen como propietarios de las fincas en el Registro de la Propie-
dad por no haber tenido acceso alguna de las celaciones juridicas
intermedias, podra rectificar el Registro y obtener la inscripcion a
su favor mediante la resolucion judicial que asi lo ordene, a que
se refiere el numero 3 del apartado a) del articulo 40 de la Ley
Hipotecaria o habrd de acudir con anterioridad a los procadi-
mientos que el articulo 200 de la misma Ley establece para la
reanudacion del tracto sucesivo interrumpido.

Que segun el articulo 39 de la Ley, por inexactitud registral se
entiende todo desacuerdo que en orden & los derechos inscritos
exista entre el Registro y la realidad juridica extrarregistral, y en
¢l articulo siguiente se comprenden los diferentes procedimientos
gue segun su naturaleza u origen pueden ser utilizados por los
interesados para lograr la concordancia y sefiala para el casc
debatido los tres siguientes:

a) La toma de razén del titulo correspondiente si hubiese
lugar a ello. .

b) La reanudacién del tracto sucesivo con arreglo a lo dis-
puesto en el titulo sexto de la Ley; y

c¢) Por resolucion judicial que ordene la rectificacion.

Que de los preceptos contenidos en las disposiciones hipoteca-
rias no aparece que haya dé acuditse con preferencia al expedien-
te de’ dominio o acta de notoriedad para lograr la concordancia
entre ‘el Registro y la' realidad, y 1a’ propia exposicion de motivos
de 1a Ley de Reforma indica que la determinacion de los procedi=

8
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mientos establecidos en el apartado a) del articulo 40 obedece
al proposito del legislador de dar coordinacién y unidad a los
distintos preceptos hipotecarios, y de ahi que el interesado pueda
elegir indistinta y libremente el que crea mas adecuado, sin tener
que atenerse al orden establecido en dicho articulo, que por ser
simplemente enunciativo, comienza por el mas sencillo—la simple
presentaciéon de los titulos—y termina por el juicio declarativo por
el que se trata de obtener una sentencia favorable que declare
adquirido el dominio y la cancelacién del asiento anterior con-
tradictorio.

Que los medios que indica el articulo 200 de la Ley, precepto
que ratifica y desenvuelve el numero 2.° del apartado a) del zegun-
do parrafo del articulo 40 de la misma disposicién legal, no impide
la utilizacién de los demas modos de rectificacion que ofrece, ni
produce la excepciéon de cosa juzgada, conforme al articulo 284
del Reglamento Hipotecario, ya que cabe la incoacion posterior
del juicio contradictorio por quien se crea perjudicado, si bien
por una razéon de economia procesal autoriza a que se pueda acu-
dir directamente a tal procedimiento, cuya solemnidad y garantia
son iguales, cualquiera que sea la jurisdiccién y competencia a
que corresponda, conforme a la cuantia de la cuestién debatida.

En el afio 1952, nuestro querido compafiero Rafael Ramos in-
tuyd o expland casi el problema que ahora la Direccién resuelve.

Se preguntaba Ramos («Los expedientes de reanudacion del
tracto...», etc., esta Revista, numero de junio 1952), contemplando
la rectificacién registral de una inexactitud mediante resolucion
judicial, en qué procedimiento se dictaria ésta y si afectaria solo
a sentencia que no tenga pendiente un recurso de casacion. Si
se refiere a éstas, ¢por qué emplea la palabra rectificacion en vez
de cancelacion, que es la adecuada? Esto quiere decir que la va-
loracion de la palabra rectificacion ha de buscarse, no en el
campo de las cancelaciones y, por tanto, del articulo 82 de la Ley
Hipotecaria, sino en €l campo de las discordancias entre realidad
¥ Registro, en el-campo de 1la realidad juridica y, por ende, en
en el de la justificacion de la existencia de Derechos reales en
colisién o pugna con los que en el Registro constan. Y terminaba
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dudando sobre el procedimiento a seguir y la naturaleza de la
resolucion.

La presente Resolucién parece despejar estas dudas. Procedi-
miento: <«el de cognicién adecuado a la cuantia de la cuestion
debatidas (in fine, ultimo Considerando). Para determinar ézfa
se acepto, conforme a la regla 6.> del articulo 489 de 1a L. E. C,, el
de 4.410 pesetas (jy eran dos casas en Granada!). Aducida por el
recurrente, pero no citada en sus Vistos por la Direccidn, la Re-
solucién de 20 de enero de 1928 no fué sometida ésta por el
Registrador a una verificacion y acomodamiento al caso debatido,
que, si en dicha Resolucién de 1928, se le dié hecho (por una
reclamacion de 600 pesetas se adjudicaron fincas tasadas por peri-
to en mas de 15.000), por lo que ¢l criterio de la nota rechazando
la competencia del Juez municipal salié triunfante, en la presente
su silencio al respecto ha impedido al centro directivo todo pro-
nunciamiento sobre la cuestion litigiosa o0 mejor aceptar ésta. Pero
ocurre preguntar: ¢hubiera entrado en las facultades del Regis-
trador rechazar la cuantia establecida—de la regla 6.*, art. 489,
L. E. C.—, si de algin asiento del Registro apareciese valor supe-
rior al de la competencia jurisdicional?

Naturaleza de la raesolucion.—Confesamos que el ultimo Consi-
derando nos sumio en grandes dudas.

Si ese Considerando quiere decir que los medios que indica el
articulo 200 de la Iy Hipotecaria, no impide la utilizacién de los
otros de rectificacion del articulo 40 de la misma, y que esos me-
dios del articulo 200 no producen la excepcion de cosa juzgada
(art. 284 R. H)), la cuestion es diafana. La duda—prefunda duda—
nos surge si la excepcion de cosa juzgada tampoco se produce en
cuanto a la resolucion recaida en el juicio de cogniciéon. Estima-
mos que habra de estarse al articulo 1.252 del Cédigo civil y al
pedimento del demandante de ser «duefio €n pleno dominio» de
las fincas. El porqué, el ecémo, las mil incidencias en torno, podran
ser objeto de juicio contradictorio y de ahi ese—al menos para
nosotros—un tanto abstruso Considerando de la Direccién. -

El fondo real de todo esto es que si las ultimas inscripciones
tienen menos de treinta afios de vigencia este procedimiento dz
cognicién en rebeldia de los demandados «viene a ofrecer. menos
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garantias que los corrientes de reanudacion de tracto, dadas las
brecauciones que la Ley Hipotecaria adopta cuando regula espa-
cificamente aquellos». (Roca SASTRE, nota 2, pag. 712, t. III Dere-
cho Hipotecario, ed. V.)

VENTA A VIRTUD DE EXPEDIENTE DE APREMIO.—SIENDO FACULTAD RECO-
NOCIDA A LOS REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD POR REITERADA JURIS-
PRUDENCIA DE SU CENTRO DIRECTIVO, LA DE EXAMINAR LOS TRAMITES
Y DILIGENCIAS DE DICHOS PROCEDIMIENTOS, PARA QUE ESTOS, EN CUAN-
TO A NOTIFICACION Y PUBLICIDAD, SE AJUSTEN A LAS PREVISIONES DEL
ARTiCULO 127 DEL VIGENTE ESTATUTO DE RECAUDACION, ES INEXCUSA-
BLE QUE EL DEUDOR AFECTADO SE HALLE EN ALGUNA DE LAS CIRCUNS-
TANCIAS PREVISTAS EN DICHO PRECEPTO, ES DECIR, QUE SE TRATE DE
FORASTERO SIN HABER SENALADO PUNTO DE RESIDENCIA 0 PERSONA QUE
LO REPRESENTE, 0, EN TODO CASO, DEUDORES DE PARADERO IGNORADO O
DESCONOCIDO, EXTREMOS NO ACREDITADOS DEBIDAMENTE EN LAS ACTUA-
CIONES, POR LO QUE PARA SALVAGUARDAR LOS DERECHOS DEL CITADO
DEUDOR EL ARTICULO ANTERIOR DEL ESTATUTO, AL NO DARSE <AQUELLOS
SUPUE..STOS, IMPONE LA NOTIFICACION PERSONAL O DIRECTA AL MISMOS.

Resolucion de 8 de febrero de 1963 («B. O.» de 23 de igual mes
Yy ano).

Como consecuencia de varios recibos vencidos y adeudados so-
bre arbitrio municipal de riqueza urbana correspondiente a varias
fincas de esta capital, su propietaria, dofia M. P., fué apremiada
de pago, instruyéndose el oportuno expediente ejecutivo por el
Agente de la cuarta zona del Ayuntamiento de Madrid, acordan-
dose en el mismo se hiciese saber a la deudora la existencia de
sus descubiertos por medio de cédula duplicada, que deberia con-
tener la procedencia declarativa de apremio. Al intentar efectuar
dicha notificacién en los domicilios consignados en los recibos, - no
pudo realizarse, ya que el contribuyente era desconocido, segun
consta en diligencia firmada por dos testigos. El 8 de febrero
de 1960 se dictdé providencia para que se procediese, conforme al
articulo 127 del vigente Estatuto de Recaudacion, publicandose al
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efecto edictos en el Boletin Oficial de la provincia y en el tablon
de anuncios del Ayuntamiento, requiriendo a la deudora para que
se personase en la agencia ejecutiva en el término de ocho dias
para darle a conocer sus descubiertos, advirtiéndole de ser decla-
rada rebelde en caso de no hacerlo; en 10 de febrero de 1960 se
acordd, a pesar de haberse extendido los edictos del citado ar-
ticulo 127, personarse en el Negociado de Estadistica y Empadro-

namiento del Ayuntamiento y consultar ei fichero del padréon de
vecinos, extendiéndose diligencia sellada por el Negociado, en la
que consta que en los ficheros no figura la deudora, y en 23 de
febrero de 1960 se hizo la declaracién de considerarla en rebeldia.
Seguida la tramitacién del expediente de apremio se decreto el
embargo de la finca urbana, manzana K, situada en Villaverde, y
sus calles de Ignacio Sanz, Ramoén Lujan, Diagonal primera y Fe-
rroviaria, al sitio llamado Prado Luengo y Vald=marro, que figura
inscrita en el tomo 329, folio 9-4, finca 9.266 del Registro de la Pro-
piedad, nimero 9, de Madrid. Tomada anotacion preventiva del
embargo por el seflor Registrador de la Propiedad, numero 9, en
virtud del mandamiento expedido para tal fin, s¢ pidi6é igualmente
certificacién de cargas, asi como la supletoria de titulacién, y
anunciada la subasta con los requisitos legales, se celebrg, exten-
diéndose acta adjudicando la finca, como mejor postor. a D, V. O.;
y en 23 de junio de 1960 y ante el Notario de Madrid don Antonio
Moxé Ruano, comparecieron don Blas Tortajada Villalba, en su
calidad de Agente ejecutivo municipal, y el recurrente, ostentando
el primero la represantacién, por su cargo, de la deudora, a virtud
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de la subasta indicada, contrato de compraventa de la finca des-
crita anteriormente.

Presentada en el Registro de la Propiedad numero 9 primera
copia de la anterior escritura, fué calificada con la siguiente nota:
«Suspendida la inscripcién del precedente documento, al que se
acompafian dos actas aclaratorias, autorizadas el 11 y =l 19 de
noviembre ultimo por los Notarios de esta capital don Antoaio
Moxd Ruano y Don Francisco Javier Monedero Gil, respectivamen-
te, por no haberse cumplido lo que dispone el articulo 26 del Regla-

mento Hipotecario, modificado por Decreto de 17 de mayo de 1959,
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ni el articulo 126 del Estatuto de Recaudacién, por no constar la
notificacién a la deudora personalmente ni el examen del expedien-
te por el Abogado del Estado a quien corresponda, antes de la pre-
sentacién de los titulos en el Registro, que ordena el ultimo parra-
fo de dicho precepto reglamentario. Madrid, 9 de diciembre dé
1960.»

Personado D. V. O. en el expediente de apremio para manifestar
la denegacion, €l Agente ejecutivo remitié expediente junto con
los titulos denegados al sennor Abogado del Estado de la Delegacién
de Hacienda, quien, después de examinado, manifestdé que la tra-
mitacion esta ajustada a lo previsto en el vigente Estatuto de Re-
caudacion, y de la previa notificaciéon a la apremiada se encuentra
igualmente ajustada a Derecho, puesto que, al ser desconocido el
paradero, esa notificacion ha sido realizada mediante edictos pu-
blicados al efecto, de acuerdo con lo declarado por el Estatuto de
Recaudacnf)n de 29 de diciembre de 1948.

Interpuesto recurso por D. V. O., y dando el Registrador por
subsanado el defecto de falta de cumplimiento del articulo 26 del
Reglamento Hipotecario, por la presentacién del expediente a la
censura del Abogado del Estado, con posterioridad a la fecha de
la nota recurrida, la Direccién, circunscribiéndose al problema de
si se han observado las formalidades requeridas en la tramita-
cion del procedimiento de apremio, ratifica =1 auto del Presidente
de la Audiencia, confirmatorio de la nota calificadora, en méritos
de la excelentemente razonada doctrina siguiente.

Que la cuestién planteada en el presente recurso, una vez sub-
sanado el defecto advertido en la nota calificadora, y cumplida,
en consecuencia, la formalidad prevenida en el articulo 26 del
Reglamento Hipotecario, se circunscribe a determinar si en el
procedimiento de apremio instruido y tramitado para la efectiva
exaccion de los impuestos municipales sobre la riqueza wurbana
contra dofia M. P., se han observado las formalidades requeridas
por ¢l vigente Estatuto de recaudacién, y es procedente, por tanto,
la inscripcién pretendida por el recurrente del inmueble que le ha
sido adjudicado en la subasta. ' '
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Que conforme a lo dispuesto en el articulo 127 del Estatuto de
Recaudacion citado para que el expediente de apremio, en cuanto
a notificacién y publicidad, se ajuste a las previsiones de dicho
precepto, es inexcusable que el deudor afectado se halle en alguna
de las circunstancias previstas, es decir, que se trate de forastero
sin haber sefialado punto de residencia o persona que lo repre-
sente, o, en todo caso, deudores de paradero ignorado o descono-
cido, extremos no acreditados debidamente en las actuaciones, de
las que, por el contrario, resulta que la deudora tiene la cualidad
de vecina de Madrid, segun consta tanto en el asiento de inscrip-
cién en el Registro como en la escritura de venta del inmueble a
que se refiere el expediente calificado.

Que el Estatuto de Recaudacién, a fin de salvaguardar en lo
posible los derechos del deudor apremiado, establece en el ar-
ticulo 126 la notificacién personal o directa al mismo, y s6lo en
el supuesto de que no pudiera practicarse, habr4d de acudirse a
la notificacion por edictos regulada en el articulo siguiente, sin
que del examen del expediente y especialmente de la diligencia
que ha servido de base para dictar la providencia que ordena la
tramitacién, con arreglo al articulo 127, aparezca igualmente que
fueron adoptadas las garantias debidas para que resulte justifica-
do €l hecho de ser desconocido el domicilio de la deudora.

Que es facultad reconocida a los Registradores de la Propiedad
por la jurisprudencia de este Centro, en su funcién calificadora,
la de examinar los tramites y diligencias en los expedientes de
apremio administrativos. a fin de gque, como dice la Resolucion de
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5 de marzo de 1953 gueden garantizados ¢n
de los interesados, evitando que éstos se vean privados de inmue-
bles de los que son titulares, maxime si, como sucede en el caso
debatido, con la calificacién no queda obstaculizada la normal
actividad de la Administracion, puesto que una vez subsanada
ia omisiéon padecida y acreditados los pertinentes extremos-con-
templados en el Estatuto, se alcanza el fin pretendido.

GiNEs CAnNovas CouTiRo,

Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia del Tribunal Supremo -

CIVIL

III.—Obligaciones y contratos.

SENTENCIA DE 3 DE ABRIL DE 1962.—Legitimacion del heredero voluntario para
tmpugnar actos de su causante. Puede impugnar los actos de simulacion ab-
soluta, no los de simulacion relativa.

Estudia esta sentencia la cuestion de en qué subuesto puede el here-
dero atacar actos de su causante. distinguiendo entre la simulacién absoluta y
1a relativa

Los antecedentes y resumen de lo sentencindo son: A) Instituyé heredero
voluntario a su hermano. B) Este, ya recibida la herencia. impugné la validez
de un contrato de venta otorgado por el testador a favor de un tercaro. basan-
dose en que existid simulacion El Tribunal Supremo. sobre la base de que no
se probd una simulacion absoluta, decide que el acto carece de legitimacion

Para ello se basa en los siguientes interesantes considerandos o fun-
damentos:

Que, en general, el heredero puede mmpugnar el acto de su causante por
entender que no nacidé quo ad jus, bien por imoedirlo una declaracion de la ley,
bien por un defecto de sus elementos de fondo, 0 por una insuficiencia de for-
ma, o que si nacié y adquirié vida el derecho. después se hizo meficaz. Im-
pugnacion que puede realizar con el ejercicio consiguiente de una Aaccion
dirigida a obtener la declaracion de que el acto de su causante fué nulo con
nulidad absoluta o insubsanable, o inexistente, o susceptible de anulacién por
determinado vicio, o por defecto subsanable, pero no subsanado. o suieto 2 una
posibilidad de rescisién en su sentido amplio, comprensivo de los remedios legales
reparadores de 1a lesion, del fraude, de la inoficiosidad y de otros efectos analogos.

Que vor aplicaciéon del principio de respeto a los actos vropios. el hersdero no
podra atacar los actos del causante, que por ser juridicamente eficaces en si mis-
mos. resultarian inatacables para el propio causante, mientras el heredero actue
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simplemente en ejercicio de los derechos del causante, y no cuando 1nvoqus
derechos propios, que, aunque referidos a la herencia, le coloquen frente a
ella en la posicion de tercero, porque entonces el binomio causante-heredero
se desdoblara y surgird, en discriminaciéon de las respectivas personalidades, e
binomio heredero como sucesor del causante por un lado, y por otro. el here-
dero como titular, frente al causante, de un derecho que le autoriza a descono-
cer los actos de éste.

Que el heredero voluntario esti obligado a respetar los actos prcnios de
su causante, eficaces en derecho, como estaria el mismo causante si viviera,
y no puede impugnarlos por la simple circunstancia de que por ello se haya
minorade el patrimenio de la sucesién ¥ ose liaya perjudicado en su intarés
el heredero. pero estara legitimado para impugnarlos cuando ejercite acziones
que hubiese podido ejercitar el promo causante, acciones que como heredero de
éste le asisten en virtud de la transmision sucesoria. En cambio, el heradero,
forzoso, amparado por el principio de la inviolabihidad de la legitima. iizne
accion para impugnar los actos de su causante que se hubilesen realizado en
perjuicio de su derecho. no pudiendo oponerse que como sucesor estd oblhgado
a pasar por dichos actos. cuando precisamente €stos se simularon en menoscabo
de su derecho de sucesidon preeslabiecida en ia ley, y al no tener existencia
real no pcdian prevalecer cobre este derscho.

Que la Jurisprudenc:a siempre ha reconoc:do la lezitimacidon del heradero
I10rzoso para impugnar por sunulacion absoluta o relative los actos de su cau-
sante, habiendo proclamado la de 19 de enero de 1950, que, como resulta de lo
declarado en sentencias de 11 de octubre de 1943 y 12 de nbril de 1944 el hecho
de la sucesién contra las consecuencias que de €l se derivan. no puede unpedir
a un heredero forzoso impugnar por simulacion los actos de su causante. cuan-
do por tal sumulacién pueden resultar afectados los derechos legitimarios de
aquél, porque, en este caso, los que le corresponden no derivan de la voluntad
del testador, sino de la norma legal que se los otorza. sin posibilidad de dezco-
nocerlos n1 siquiera de disminuirlos, En tal supuesto, su condicidn juridica no
es, como sostiene la doctrina mds autorizada. la de un continuador de la per-
sonalidad juridica del de cujus sino que se asimuila en este aspecto 3 la de
los terceros interesados en la impugnacidn, distincion razonable conforme al
Derecho y a la equidad. que legitima al heredero forzoso para el ejercicio de
la accion 1mpugnatoria, con independencia del vinculo oue paia los demas d2-
fectos le lhigue con el causante de la sucesion.

Como recononre 1a sentencia de 11 de marzs dz 1560, aun cuando se hava
puesto en tela de juicio la posibilidad de que un heredero voluntario, en cali-
dad de sucesor del causante, pueda impugnar los actos del de cujus, no han
dejado de ponerse a salvo, para esos efectos impuznatarios. los mterezes de los
herederos legitimarios, y. por la misma razoén. los de los legatarios que tienen
la condicion de terceros para dichos efectos. ya impugnen los actos del heredero,
del que, en realidad, son acreedores. como los del testador a quienss suceden
a titulo particulsr Lo cierto €s gue. en realidad., debido a una excesiva gene-
ralizacion. se ha formado una docfrina legal aparentemente contradictoria,
pues en la mayoria de los casos. controvertidos en que se nezaba la legitimacion
del heredero voluntario se trataba de una simulacién relafwa, aunque este
calificativo no se recogiera <n el fallo, que en aras del princip:o de seguridad
juridica conviene precisar para que la Jurisprudencia cumpla su funcién como
fuente del derecho.

Que el heredero voluntario puede 1mpughar los actos de simulacién
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absoluta, ya que respecto a ellos estaba asistido de la correspondiente accion
su causante, al reducirse el negocio afectado por ese vicio 2 una mera apa-
riencia, que lo priva de todos sus efectos y obsta a la posibihdad de confirma-
cion. Como proclama la sentencia de 29 de noviembre de 1958, siguiendo la
doctrina de las de 30 de junio de 1931. 19 de mayo de 1932 y 25 de junio de 1946,
si es mmdudable que los herederos voluntarios deben su enfrada en la sucesion
al expreso llamamiento del causante, cuando sigue la adicién hereditaria, re-
sulta evidente que pueden ejercitar las acciones judiciales de demanda: de la
inexistencia de los actos realizados por aquél, dado que la herencia a ellos
transmitida comprende el conjunto de los bienes, derechos y obligaciones del
de cujus que no extinguen por su muerte, segun el articulo 659, y suczden
en toda la titularidad, que al Obito no termina, como lo expresa el articulo 661
del propio Cuerpo legal, doctrina conforme con la sentencia de 23 de mayo
de 1956, en la que se advierte; lo Que el contrato es inexistente, no produce
efecto alguno y, por tanto, no liga a los contratantes a su cumplimiento.
2.¢ Que tal nulidad total no se exige por las prescripciones de los articulos 1.300 y
siguientes. que se refieren a los contratos anulables. 3. Que, en consecuencia,
no limita a los contratantes obligados ¢l derecho a la impugnacién., 4.0 Que,
por el contrario, sin llegar al extremo de ser publica la impugnacién, segun
doctrinalmente pudiera sostenerse, la reiterada doctrina de casacién reconoce
puede ejercitarla quien tenga mterés en ella. 5. Que éste es indiscutible en el
heredero dz la vendedora, privado de la herencia por siumulacion, nteresado
en cstablecer la verdad juridica para entrar en su disfrute.

Que los herederos voluntarios no vienen legitimados parz la impuznacién
de la simulacién relativa por no asistir este derecho a su causante, segun re-
sulta del articulo 1.302 del Cédigo civil, y, por consiguiente, no hahérselo podi-
do transmtir mortis causa, y en este sentido debe entenderse la sentencia de
esta Sala, de 30 de junio de 1944, en que se declaraba que para el ejercicio
eficaz de la accién de simulacién de contratos no basta justificar que el negocio
en litigio se ha efectuado de modo aparente, con ausencla real de los requisitos
esenciales del contrato, sino que es preciso, ademds, que quien pida procesal-
mente con dicha finalidad tenga un interés juridico tutelable por el érgano ju-
risprudencial, esto es, que sea titular de un derecho subjefivo o de una situa-
ci6n juridica que el negocio simulado vulnera o amenaza, no siendo parte
legitima cn los autos el heredero voluntario, por falta de interés juridico para
accionar sobre simulaciéon de venta de bienes de la exclusiva propiedad de la
causante que ésta transmitié por acto real de liberalidad. encubierto por causa
onerosa de compraventa Lo que la ley tutela no es la mera convenlencia, sino
el derecho actual del accionante, que necesita ser definido {rente al acto simu-
lado que lo lesiona. y es manifiesto que. en este caso. no hay posibilidad de le-
sion de ningin derecho del actor. porque no teniendo aquélla herederos forzosos,
ninguna otra restriccion en la facultad dispositiva pudo transmutir libremente
la propiedad de sus bienes por acto oneroso o lucrativo inter wvivos O
mortis causa, v la posicién juridica de su hermano, como heredero voluntario,
no le atribuye otro derecho que el comprendido en el marco de su institucion,
quc le mmpone acatamiento a la voluntad real y verdadera de enajenar que
tuvo causante, siquiera fuera por acto de hberalidad disfrazada por causa one-
rosa en las escrituras de compraventa y en su propio testamento.

Que esto sentado, resulta inexcusablemente la previa discriminacién de si la
accion ejercitada por los herederos voluntarios afecta a una sunulacién abso-
luta o relativa, ya que de ella dependera su legitimacién o falta de la misma.
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Se llega a la conclusion de que la apreciacion conjunta de las pruebas con-
duce a estimar la mexistencia de una simulacién apsoluta. Por ello, el actor
debe acatar la voluntad verdadera de enajenar que tuvo la causante. Carece
de accién para 1mpugnar la simulacidon relativa.

Los conceptos de simulacion absoluta y simulacion relativa, elaborados por
la Doctrinag y la Jurisprudencie. aunque tengan reflejos y aun desarrollo en el
articulado del Codigo civil, han originado numerosa y wvaria Jurisprudencia,
en especial al enlazarlos con la Namada legitimnacion.

Se habia llegado, como reconoce la sentencia que mos ocupa. ¢ una doctrina
legal apareniemente contradictoria, que esta precisa y aclara. Cumple asi
este fallo una de las finalhidades esenciales de la Jurisprudencia: hacer pro-
-gresar el Derecho y fiiar el alcance de las normas legales (1).

Nada debemos afiadir a '0s razonamientos de la sentencia, Sélo recordar los
conceptos de simulacion absoluta y simulacion relativa. con las palabras. va
‘cldsicas. de Ferrara: Es negocio absolutamente stmulado el que, exisitiendo en
apariencia, carece en absoluto de un contenido serio y real. Las partes no quie-
‘ren el acto, sino tan solo la «ilusion exterior» que él mismo produce. El negolio se
limita a una forma vacia destinada ¢ engaiiar al publico; a un fantasma, como
dice Kuntze. Por eso, concuerdan las varias maneras ce designar el negocio simu-
lado. Unas veces se denoming «negocio dusorion; orras, «umn no 1egocio», como
dice Bahr: otras. finalmente, «un negocio wvacio». segun la expresion de Re-
gelsberger. La leoria de la cimulacion absoluta en nuestro Coédigo, dice Fe-
rrara, y lo mismo decimos nosotros del nuestro, resulta, indwrectamente. de los
principios que rigen la formacion de los contratos. Entre los requisitos esen-
‘ciales para la existencia de éstos figuran el consentimiento vdlido de los con-
tratantes y la causa licita de obligar, requisitos ambos de que carece el negocio
fingido; porque, si hay consentuniento para la ficcion, falta el necesario para
la obligacion y, por tanto, el que se requiere para que se establezca la relacion
Juridica; y asi, faltando toda la esencia del contrato, la causa no existe
tampoco Pero no resulta exacto el invocar como justificacion de la nulided
-del negocio simulado la sola falta de la causa. porque el neyocio simulado es
algo mds que un negocto sin causa EI conirato sin causa puede ser uUn negocio
serio y completo, en cuanto a los elementos que lo estructuran, mientras que
el negocio fingido estd en absolyto vacio de contenido por la falta de voluntad;
es una sombra de contrato.

Normaimente, la simulacion absoluta tiene caracter fraudulento y tiende
a causar un perjuicio a terceras personas. en cuanto que la apariencia creada
se utiliza, de ordinario. para frustar la satisfaccion de legitimas expectativas.
El negocio fingido no puede servir de arma contra la ley, pues, reduciéndose
-4 una «no accion», la transgresion mo se concibe, en cambio, la simulacion
‘relativa sirve, a menudo, como veremos mas adelante, para disfrazar una ile-
galidad.

La simulacion relativa consiste en disfrazar un acto: en ella se realiza, apa-
rentemente un negocio juridico, queriendo y lUevando a cabo en realidad otro
distinto. Los contratantes concluyen wun negocio verdadero, que ocultan bajo
una forma diversa de tal modo que su verdadera naturaleza permanezca se-
creta. La figura aparente del negocio sélo sirve para engafiar al publico; pero

(1) Puede verse, a este respecto, Purc BruTaU : La Jurisprudencia como fuente
del Derecho. ’
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detrds de esa false apariencie se esconde la verdad de lo que las partes han
querido realizar y sustiaer al conocinuento de los terceros De aqui que, con
frecuencia, se le designe, ya como mnegocio disunulado (Dernburg). enmascara-
do (Euffeter). velado (Bekker). ya, como decian los escritores medievales, «co-
loratus, figuratus, depictus», de donde proviene el aforismo «colorem habet
substantiam vero alteramy.

El principio de que estd permitido a las partes conSeguir un cierto fin eco-
nomico ocultando la forma juridica empleada al efecto. descansa en el de la
libertad de la contratacion. Suele decirse que la persona capaz de realizar un
negocio directamenie puede realizarlo también de modo indirecto. lo cual se
aplica en verdad al uso de una forma contractual distinia o a la combinacion
de varias formas contractuales para conseguir un cierto resyltado que la ley refie-
re a un tipo especiel de mnegocio juridico En efecto, la ley enumera y regula
una larga serie de formas contractuales que ofrece a la actwidad de los par-
ticulares y que éstos no estan obligados a adoptar, pudiendo conseguir pcr otro
medio el efecto a que aspiran. Se trata de normas meramente dispositivas que
pueden derogarse por la voluntad de las paries. Analogas consideracionz: son
las que, en general, determinan la hcitud del procedimiento sumulado. El dis-
fraz de un negociwo juridico no puede reprobarse en si mismo mientras no se
ofenda con €l la ley o el derecho de los demds. El mantener secreto un acto
puede constuituir yn nterés legitimo y respetable, y no hay razén alguna de
orden publico que prohiba sustraer a la observacion de los terceros la verdadera
naturaleza del negocio realizado. S: se produce un engano, si se emplea una
mentira, esto, que puede ofender ciertos principios de moral a que la ley otor-
ga una mera proteccion negatiwa, no pucde constituir uyna violacion juridica.
Y como la ley no es quien manda que las personas sean leales, no puede obli-
gar a los contratantes a ser sinceros, ni castigar con la pena de nulidad [os
acuerdos ocultos. Mientras el engano es inocente, la ley no puede alarmarse
de sus consecuencias y no puede prohibirlo, y es sabido, por otra parte, que en
el campo de lo licito juridicamente entran cicrios actos que no responden
al rigor de los ideales éticos

Examinemos intimamente el mecanismo de la stmnulacion relatwa. De su
dnalisis resulta que existen dos mnegoctos: el manifiesto. fingido, y el oculto,
serto; de ellos, el primero sirve para distmular el segundo. Lus contratantes,
para que no se conozca su acuerdo secreto, los disfrazan bajo un ropaje enga-
fioso: la svmulacion, aqui. no se limita a crear la apariencia, sino que produce
esta ultima para encubrir un acto verdadero E! negocio sitmulado sirve de capa,
de mdscara, al negocio realmente celebrado: es ccmo una etiqueta falsa, como
un fantasma que se exhibe al publico para aportar la vista del acto verdadero
que quiere conservarse ocylto. Se comprende, por ello, que en la valoracion
juridica del acto simulado no se tome en cuenta el primero de los dos negocios.
que constituye el disfraz exterior La apariencia producida con él no puede tener
eficacia juridica alguna: cuando se desgarra el velo engaioso, no queda huzlla de
su existencia, y una vez descubierto el negocio ozultc, la ilusion creada se diipa
como la nieve en el aire, y queda el negocio verdadero, en su forma genuina
y sincera que es el fruto de la voluntad de las partes lo untco que tiene im-
portancia juridica.

Esto es precisamente lo que los aulores quieren significar cuando dicen
que en el examen de los actos disimulados no debe tomarse en cuenta el acto
Jingido.

El caso tipico. anadiriamos nosotros, es la venta de tio a sobrino, cuando
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encubre una dongcion, que se quiere disimular para evitar determinadas con-
secuencias de indole fiscal.

SENTENCIA DE 11 DE ABRIL DE 1962 —Disposicion de bienes con grave ri2sgo para
la sociedad de gananciales Personalidad de la mujer para litigar Diferencia
entre falta de personalidad y jalta de accion.

Son declaraciones de esta sentencia:

caco, no podra perjudicar a la mujer. n1 a sus herederos, los actos de disposi-
cion que el marido realice en contravenc:on de este Cod:go, o en frauds de la
mujer. sea cual fuere la condicién de los bienes afectados. no pudiendo ofrecer
duda alguna desde cuando puede ser utihzado su derecho. Como declara reite-
reda Jurnisprudenc:a de esta Sala no existiendo precepto alzuno que veds su
ejercicio, es notorio que desde que sSe realiza 13 enajenac:dn puede dccirse guc
nace para la mujer el derecho a demostrar el perjuicio que se la infiere, sin
esperar a que se extinga la cociedad de gananciales, ya por disolucién de ma-
trimonio o por ser declarado éste nulo, conforme =l articulo 1.417, o cuardo
llegara el caso previsto en el articulo 1.433 Ese derecho de 12 mujer no signi-
fica otra cosa que una especzie de informacién ad perpetuam hecho en forma
contradictoria para mayor solemnidad, a fin de oktener por medio de una eje-
cutoria la base accesorna y eficaz para que. llegado el caso de hacer mmventario
ordenado en el articulo 1.418. pueda traerse a colacion el importe de las enaje-
naciones que deban considerarse ilegales o fraudulentas.

Que sezin reiterada dectrma legal de esta Sala, en tales casos, la mujer
tiene derecho y accién para promover 12 demanda y personalidad para estar en
juicio, toda vez que uno de los elementos de la soc:edad conyugal es el marido,
pues la legitimacién impuesta por el apartado primero del aiticulo 60 del Cédigo
civil de quedar sujeta la mujer casada o ser representada por su marido ¥ no
poder cin su licencla, ccmparecer en juicio por &i por medio de Procurador, se
encuentra exceptuada en el s:gundo apartado del mismo precepto legal, que ex-
presa no necesita de semejante licencia para defenderse en juicio criminal ni de-
mandar o defenderse en pleito con su marido, sin que esta exceprién pueda en-
tenderse que no alcanza al caso en que se vea precisada. o le convenga demandar
a su propto marido y a un tercero, porque la necesidad que la ley tiene presente
para facultar a la mujer casada al objeto de poder demandar a su marido existe
y hay que respetarla. ya que se trata de litigar con éste. Por el hecho de que la
demanda se tenga que dirigir, ademas de contra el marido, contra otras personas,
no autoriza dicho precepto legal. para tan soélo con relacién a éstas, acudir a otro
medlio, para comparecer en juiclo.

Las excepciones de falta de accion y falta de personalidad del demandante
ofrecen como nota esencial. que las caracteriza, v distingue, la de que mientras
con la alegacion de la primera de ellas, se nieza €l derecho que se elercita en el
proceso. a través de la accion que de él nace, planteandose asi una cuestion de
Jfondo; la segunda tiende sélo a impedir que sean discutidas las cuestiones que co-
rresponden a dicho derecho. y. en todo caso. a impedir que sean resueltas sin la
Jprevia justificacion de que el demandante se encuentra. asistido de la capac:dad
de obrar, personhal o representativa, necesaria para actuar como sujeto de la
retacian juridico procesal, con el caracter con que lo haga.

Que a tenor del ultimo apartado del articnlo 1413 del Cadigo eivil en todo
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Que en pura técnica juridica la excepcion de falta de personalidad por la parte
actora o de su Procurador, ya se alegue como dilaioria, ya como perentoria, su-
pone vicio formal in procedendo, que s6lo puede ser tratado en casacion por la
via del quebrantamiento de forma prevista en el articulo 1.693. namero 2.0, de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

SENTENCIA DE 21 DE ABRIL DE 1962.—Arrendamiento urbano. Las normas jisiales
no afectan mnecesariamente a los derechos civiles.

Es 1recuente, en los litigios de arrendamientos urbanos, que para probar cesio-
nes, traspasos o subarriendos, se presenten certificados acreditativos de quién es el
titular de la contribucién de un negocio, o de altas o bajas en padrones de
matriculas o de confribuciones, y se les pretende dar a tales documentos un valor
de prueba inatacable.

Esta sentencia recuerda que. como es sabido por la constante doctrina Juris-
prudencial. las normas de caracter fiscal no afectan a los derechos civiles, a me-
nos que lo dispongan de manera expresa. Es una realidad, sigue diciendo la sen-
tencia. que hay casos en que los tributos giran a nombre de persona distinta del
dueno de la cosa gravada, sin que esto quiera decir que estos datos fiscales sean
desdefiables como regla general, sino que su valor eficiente entra en juego y se
conjuga con otros medios de prueba, y coordinados sirven para formar estado de
conciencia sobre la realidad del hecho que se busca. Por lo que. si en el caso az
autos, el Tribunal @ quo de forma expresa y con conocimianto pleno de su con-
tenido, prescinde del nombre del contribuyente para hacer la declaracién de
hechos probados, no es dable en esta funcién revisora asignarle a susodichos do-
cumentos valor probatorio suficiente, considerados de forma aislada y desconec-
tados del resto de la prueba.

SENTENC!A DC 23 DE ABRIL DE 1982.—Resolucion de arrendamiento urbano por
trancformarse la sociedad arrendataria en otra de igual clase, con distin-
to nombre.

Son bastantes los litigios originados, porque una sociedad, arrendataria de un
local de negocio, se transforma en otra porque un particular aporta un local
arrendado a una sociedad en 12 que €l entra como soc1o. El duefio del local alega
cesién o traspaso ilegal y la alegacién casi siempre triunfa. En esto, la Jurispru-
dencia viene siendo, diriamos. que exigante, severa con la parte arrendataria.

El Considerando de la sentencia que nos ocupa, dice asi: Que constifuida una
sociedad regular colectiva entre don Juan José y don Julian E. G., que venia sien-
do arrendataria del local de autos, bajo 1a razon social «Estévez Gomendiourrutia
y hermano», uno de los socios, don Juan José, cedié su participacion a otras
tres personas distintas., don Juan José, don Ignacio y don Julan E. G., trans-
formandose en nueva sociedad de la misma clase denominada «Estévez G. y
Compania», que sustituyé a la primera en el uso y disfrute del local, con lo cual
es evidente que se produjo un cambio de la entidad arrendataria por una perso-
na juridica distinta, por cambio de los sujetos que la integran, cambio exte-
riorizado hasta en la nueva razon social. Estos hechos, sigue diciendo la sen-
téncia, son constitutivos de un traspaso que realhzados en forma distinta a la
autorizada por la seccidn segunda del capitulo cuarto de la ILeyv de Arrenda-
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mientos Urhanos, constituye la causa quinta de resolucion del articulo 114 del
mismo cuerpo legal, sin que pueda justificarlo el hecho del parentesco entre el
socio saliente y los que le sustituyeron, porque ni el cambio de personalidad
dejo de producirse, n1 es diferente al arrendador el cambio de componente en
esta clase de sociedades en las que la garantia de la responsabilidad ilimitada
se establece en el articulo 127 del Cdédigo de Comercio, ni es aplicable la excep-
c16n contenidia en el articulo 31 de 12 Ley de Arrendamientos Urbanos. que se
refiere a un supuesto completamente distinto al de autos.

Pasemos por aguello de que ha heabido transformaciéon en una nueva so-
ciedad, por haber cambiado el nombre; pero. ;si se hubieran dado esas cesio-
nes de pariwcipacion social a otras personas, es decir, st hubiera habido cam-
Do en la persona de los socios, sin liegarse a la modificacion de la sociedad
propiamente dicha, de la persona juridica, sin cambiarse su mombre, la solu-
cion hubiera sido la misma? ;Trasciende al contrato de inquilinato, a la rela-
cion arrendaticia, el simple cammbio de un socio de una sociedad colectiva®

1V.—Sucesion «mortis causa».
SENTENCIA DE 12 DE Mavo DE 1962 —Capacidad para otorgar lesiamento

El demandante pidié 1a nulidad del testamento. porque 12 testadora habia
perdido sus facultades mentales con motivo de una enfermedad, con antericri-
dad al otorgamiento del testamento. segin lo acreditd con certificados médicos.

Las demandadas alegaron qgue si bien antes del testamento, por una hronconeu-
monia, la testadora tuvo perdidas sus facultades mentales después las rezobrd, y
al otorgar el testamento abierto ante el Notario, tenia suficiente capacidad.

El Juzzado deczlard la nuldad del testamento y consiguientes operacicnes
particionales. La Audiencia revocé la sentencia del Juzgado y absolvid a los
demandados.

E! Trikunal Supremo nc dié lugar 2 la casacién. .

Razond asi: Que en el primer motivo del rezurso y al amvaro de numero
uno del artizulo 1.692 de 12 Ley de Enjuicizmiento Civil, se imputa al fallo vieo-
lacion del articulo 665 del Cod:go civil en relaciéon con el segundo parrafo del
articulo 663 del mismo texto legal, con olvido al construir el motivo, que Ia
testadora, en el momento de otorgar su ultima voluntad ante el Notario y los
testigos que la conocian, y dejaron constancia en el instrumento de la capacidad
legal necesaria de la oforgante, no se hallaba declarada incapaz. por lo que
resultaria improcedente la postulada aplicacidn del articulo 665 del Cédigo civil
(Sentencia de 7 de junio de 195%) Al resultar escrupulosamente observado el 683
del mismo texto y afirmada por el Notario 1a plena lucidez inteleztual de la tes-
tadora que confirman los testigos instrumentales, tal aseveracién solo puede ser
destruida por prueba evidente en contrario (Sentencias de 27 de junio de 1908, 22
de enero de 1913 y 16 de febrero de 1945). Sobre la base de 1a capacidad para el
negocio testamentario, que se presume siempre, se distingue entre el incapaz de-
clarado y el incapaz de hecho, siendo de quien afirma la inczapacidad su
prueba, en el segundo de los supuestos. con mayor rigor frente a las asevera-
ciones del Notario autorizante, todo lo que obliga a rechazar el motivo.

BARTOLOME MENCHEN,
Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia sobre el Impuesto
de Derechos reales

Resolucion del Tribunal Economico-Administrativo Central de 23
de febrero de 1962

LA VENTA DE MADERA ELABORADA POR EL PROPIETARIO DE UN MONTE NO
ES ACTO EXENTO COMO COMPRENDIDO EN EL NUMERO 11 DE LOS AR-
TICULOS 3.° DE LA LEY Y 6. DEL REGLAMENTO DEL IMPUESTO.

Antecedentes.—La entidad «Mancomunidad Municipal Asocio»,
de la extinguida «Universidad y Tierra de Avilay, vendié por docu-
mento privado a otra entidad la produccién de madera elaborada
0 que se elaborase hasta determinada fecha en la fabrica de la
Comunidad instalada en el monte propio, al efecto de su explota-
cién, con determinacién del precio y caracteristicas del metro cu-
bico de la madera elaborada, con un aval bancario a favor de la
vendedora de 750.000 pesetas.

La compradora presenté en la Oficina liquidadora el contrato,
juntamente con una solicitud de exencién del impuesto, al amparo
de los preceptos citados, y aquélla giré una liquidacion por el con-
cepto «<muebles» al 3 por 100 y otra por el de fianzas al 0,75 por 100
en importante cuantia.
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Recurrida la liquidacién, entendié la entidad compradora que
era aplicable la exencion mencionada, que dispone que Jo estan
«<los contratos de venta que por documento privado se realicen
sobre bienes muebles y semovientes cuando el que los enajene sea
duerio, colono, aparcero o arrendatario de las fincas o ganaderias
«de que procedan los bienes vendidos», cuyos supuestos, se dice,
concurren en el caso, puesto que se trata de maderas procedentes
de monte propio del vendedor; a lo que el Tribunal provincial
opuso, desestimando el recurso, que la exenciéon no era aplicable
por tratarse de un producto industrial, como es €l de la madera
en la fabrica de la vendedora, y no de verdaderos productos agri-
colas o ganaderos, aﬁnque la madera elaborada proceda de monte
©0 finca propia del vendedor.

El Tribunal central, confirmando la anterior doctrina, e insis-
tiendo en los conceptos del inferior, ahiade que la exencion afacta
a los bienes que por su naturaleza producen las fincas a su duzfio,
no a los transformados posteriormente, ya que, de no entenderse
asi, quedarian amparados por aquélla las ventas de toda clase da
productos manufacturados en las que concurriesen los requisitos
de procedencia, condicién del vendedor y forma contractual que
la exencion prevé, quedando asi desvirtuado el fin de la misma.

A ello ha de afadirse, sigue diciendo el central, el precepto
especificc del mismo Reglamento de 1959, en ¢l numero 6.° del
apartado 3.° de su articulo 16, que dispone que la venta dz arboles
para corta, o la venta de maderas se reputaran y liquidaran como
transmisiones de bienes muebles si no se aecredita con certifica-
cién del Servicio Forestal que la corta responde a un plan de
‘Ordenacién del monfte.

Comentarios.—Realmente, el texto literal de la exencion queda
notablemente circunscrito con €l contenido del citade namero 6.°
del apartado 3.° del articulo 16, citados, al cual hay que dar pre-
ferencia, dado su caracter especifico, sobre el texto de la exen-
cion, y ello no sin dejar de ver una no pequefia antinomia entre
ambos.

Fuera de éllo hay que reconocer omo acertada Ja inte-rprété,'-'

9
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cidn de las resoluciones examinadas, puesto que es innegable que
una cosa es vender los arboles del monte, que son su natural pro-
ducto, y otra venderlos, si, pero transformados por el propio due-
no por un procedimiento industrial. Esto ultimo es claro que no
estuvo en el pensamiento del legislador al consignar la exencién;
Yy como, por otra parte, las exenciones no se pueden aplicar con
criterio extensivo, sino al contrario, hay que concluir que fue
acertada la liquidacién combatida.

Resolucion del Tribunal Economico-Administrativo Central de 22
de junio de 1962,

REQUISITOS EXIGIBLES PARA QUE LA TRANSMISION DE VIVIENDAS DE RENTA
LIMITADA GOCEN DE LA EXENCION DEL NUMERO 59 DEL ARTICULO 3.° DE
LA LEY DEL IMPUESTO, CUANDO SE TRATE DE LAS CONSTRUIDAS SIN
AUXILIO DIRECTO DEL ESTADO.

Antecedentes—La Compalfiia «Iberias, para cumplir la obliga-
cién legal de construir viviendas destinadas a sus empleados, ad-
quirié en escritura de 9 de febrero de 1960 diversos pisos de la
propiedad de otra Empresa en finca acogida a la legislacién de
viviendas de renta limitada con clasificacién definitiva de fecha
25 de enero de 1960.

Presentada la escritura a liquidacién del impuesto, la Oficina
liquidadora aplicé el tipo normal del 6 por 100 y la Sociedad com-
pradora recurrié el acto ante el Tribunal provincial, invocando la
exencion del impuesto por tratarse de la primera transmision de
viviendas calificadas definitivamente como de renta limitada al
amparo de la Ley de 15 de julio de 1954, articulo 10, y del Regla-
mento de la misma de 24 de julio de 1955, ratificados por el niu-
mero 59 del apartado A) del articulo 3.2 de la Ley del Impuesto
de 21 de marzo de 1958, justificando adecuadamente la califica-
cion definitiva que habia ratificado la provisional concedida en 18
de mayo de 1958, asi como la autorizaciéon oficial de fecha 7 de
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octubre de 1959 a la compradora para sustituir su obligacion de
construir viviendas para sus empleados por la de compra de pisos
o casas con la limitacion correspondiente en los alquileres.

El provincial desestimo el recurso fundandose en que no se acre-
ditaba el cumplimiento de los requisitos exigidos en el citado nu-
mero 59, apartado A) del articulo 3. de la Ley del Impuesto, en
cuanto a las viviendas comprendidas en el primer grupo estable-
cido en al articulo 2.° de la Ley de 15 de julio de 1954, en relacién
con su superficie y con la forma de pago del precio, sin que sea
posible establecer prioridad frente a estos preceptos a los de la
ley especifica que se acaba de citar.

Planteada la contienda ante el Central, éste empieza por de-
cir que consiste en dilucidar si las normas sobre exenciones, refe-
rentes a las viviendas de renta limitada que establece la Ley del
Impuesto de 21 de marzo de 1958, son aplicables a la primera
transmisién de pisos de viviendas cuya calificacion provisional y
definitiva se obtuvo con fecha posterior a 1 de mayo de 1958, en
que tal ley entré en vigor; o si, por el contrario. los derechos ad-
quiridos conforme a la ley anterior, en este caso la de 15 de
julio de 1954, deben ser respetados, no obstante lo dispuesto en
la posterior del Impuesto.

El Central, confirmando el acuerdo del Provincial, sienta en
primer lugar que la transitoria 4.*> de la mentada Ley del Impuesto
dispone que quedan sin efecto cuantas exenciones y bonificacio-
nes no figuran mencionadas en los articulos 3° y 4.° de la misma,
a cuyog preceptos habra de estarse, exclusivamentie, para determi-
nar la extension de las en ellas recogidas, todo ello sin perjuicio
de los derechos ya consolidados individualmente al amparo de las
disposiciones anteriormente en vigor; y, por consiguiente, confor-
me a esa transitoria 4.2 y también a la 8., han de subsistir los
derechos adquiridos segun Ia legislaciéon anterior sobre viviendas
de renta limitada, cuando la calificacién provisional haya sido otor-
gada por el Organismo competente con fecha antérior a 1 de
mayo de 1958, fecha de vigencia de la nueva ley fiscal, y, por
el contrario, cuando la calificacion es de fécha posterior, la ley
aplicable a las exenciones ha de ser la entonces vigente.
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Esto sentado, como en el caso las calificaciones, tanto provi-
sional como definitiva, son posteriores a 1 de mayo de 1958, ha de
aplicarse el repetido numero 59 de la Ley de 21 de marzo de 1958
sobre el impuesto, segun el que, para aplicar la exencion a la
primera transmisién onerosa de las viviendas cuestionadas, clasi-
ficadas en el primer grupo fijado en el articulo 2.° de la Ley de
15 de julio de 1954, es necesario que el pago del precio quede
aplazado por cinco afios como minimo, satisfaciéndose en anuali-
dades de las que las cinco primeras sean de igual cuantia, sin que
el recargo por intereses del precio aplazado exceda del 5 por 100,
requisito que no se cumple en el caso; todo lo cual conduce a la
conclusion de la improcedencia de la exencién, aun sin contar con
la norma que impone el criterio restrictivo en la aplicacién de
las exenciones.

Comentarios.—El problema plénteado vy acertadamentes resuelto
en la Resolucion comentada, es el que sz crea en las nuevas leyes
modificativas de la legislacién precedente en la misma materia, o
sea el llamado régimen transitorio, acerca de los actos y contratos
no consumados, que aparecen regulados de distinta manera en
una y otra legislacién, cuyo problema es normalmente mas acu-
sado en las leyes fiscales, como lo es la del impuesto de que se
trata, de 21 de marzo de 1958, especialmente cuando dichos actos
y contratos no consumados contienen modalidades que han de
cumplirse vigente ya la nueva ley.

En principio, parece que debiera ser suficiente el contenido de
su disposicién transitoria primera cuando dispone que los precep-
tos de la misma solamente se aplicaran a los actos y contratos
causados a partir de 1 de mayo de 1958, fecha de su entrada en
vigor, salvo que se presenten a liguidacion fuera de los plazos
reglamentarios o de sus prorrogas; pero esa norma general sola-
mente es valedera plenamente cuando el acto o contrato queda,
por decirlo asi, perfecto y consumado al producirse, como, poi'
ejemplo, ocurre en el caso de una compraventa o una permuta
simples y corrientes, pero no'cuando los actos y contratos encie-
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rran condiciones y matices sometidos a ulterior cumplimiento para
que la convencion adquiera la plena perfeccién y consumacion.

Tal es el caso y la razon de las disposiciones transitorias 4,7,
6.2, 72 y 8. de la vigente Ley del Impuesto: el contenido de la
42 inicia ya el problema o problemas del régimen transitorio al
disponer que las exenciones y bonificaciones no consignadas en
los articulos 3.° y 4.° de la nueva Ley quedaran sin efecto y que a
sus normas habra que ajustarse para determinar la extension de
aquéllas, todo ello, aflade, sin perjuicio de los derechos ya conso-
lidados individualmente.

1

Las otras tres transitorias aludidas son las que dan lugar a mas
contiendas de régimen transitorio, originadas por los beneficios fis-
cales que la legislacién vigente al publicarse la nueva ley conce-
dia a las distintas clases de viviendas destinadas, bajo la pro-
teccién pecuniaria del Estado, a remediar el acuciante problema
de la escasez de las mismas. Tal abundante y dispersa legislacion,
tan necesitada de meditada refundicién, concede los beneficios fis-
cales provisionalmente y a reserva del cumplimiento a posteriors

de determinados requisitos, autorizando liquidaciones provisionales,

las cuales, numerosas y cuantiosas, quiso el legislador que o bien
se elevaran a definitivas oportunamente o bien que quedaran sin
efecto los beneficics tributarios, y al efecto dicté las transitorias
mencionadas, afrontando asi un especial problema de derecho
transitorio, que no se produce normalmente al publicarse una
nueva ley modificando otra anterior.

Resolucion del Tribunal Economico-Administrative Central de 6
de julio de 1962.

UNA DECLARACION DE OBRA NUEVA EN CONSTRUCCION EN ESCRITURA DEL
ANO 1953, REFERIDA A OCHO PLANTAS Y UN VALOR DECLARADO DE 700.000
PESETAS, FUE DECLARADA NO SUJETA AL IMPUESTO CON ARREGLO A LA
LEGISLACION DE 1947; Y AMPLIADA LA DECLARACION EN ESCRITURA DE
1959, SE HIZO CONSTAR QUE LA OBRA SE HABiA AMPLIADO CON UN PISO
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MAS Y QUE SU VALOR TOTAL ERA DE 5.182.000 PESETAS, SIENDO EL
DEL NOVENO PISO ADICIONADO EL DE 139.600 PESETAS.

El acto fué liquidado por el concepto de «contrato de obrasy,
numero 20 de la Tarifa, al 0,75 por 100, sobre la base de 3.475.000
pesetas.

El interesado recurrié la liquidacion alegando que, declarada
en su dia la obra nueva en cuanto a ocho plantas, la nueva escri-
tura se limita a la planta novena, y si la primera escritura se de-
claré no sujeta al pago del impuesto, no se podia pretender, al
amparo de un valor comprobado de la totalidad de la finca, que
esa novena planta tuviese un valor superior a la diferencia entre
las 700.000 pesetas en su dia declaradas y los 5.182.000 pesetas,
menos el valor del solar, porque ello equivaldria a liquidar una
obra nueva no liquidada en su dia por no estar sujeta a impues-
to, lo cual envuelve una revisién antirreglamentaria, o bien atri-
buir a la parte de obra nueva declarada en la segunda escritura
un valor totalmente desproporcionado que no figura establecido
por los elementos técnicos de la Administracion que realizaron la
comprobacién a los efectos tributarios.

En su consecuencia, se pidié que, en caso de estimar sujeta al
impuesto la declaracion de obra nueva de la aludida novena plan-
ta, dada 1la fecha en que se formuld, la base liguidable debia ser,
bien la cantidad de 139.600 pesetas, consignada en la nueva escri-
tura, bien la parte proporcional del valor fiscal atribuido por el
Catastro, o bien el sefialado por el Arquitecto director de la obra,
consistente en el 3,80 por 100, fijado en el Reglamento de la Co-
munidad de Vecinos.

El tribunal provincial desestimé el recurso, fundandose en que
los hechos evidencian que la obra, al otorgarse la escritura de
1953, no se hallaba construida mas que en cuanto a seis plantas, y
a ellas hay que atribuir el valor de 700.000 pesetas, dado por el
otorgante como declaracién de obra nueva no sujeta al impuesto
en aquella fecha, que quedé6 firme y consentida en cuanto a tal
estimacion, sin que a ello se oponga el hecho de que al presentar-
se la escritura de 1959 con la declaracion de obra nueva, con un
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valor de 5.182.000 pesetas, debe liquidarse el valor diferencial
hasta dicha suma resultante, de descontar de la misma el valor
comprobado del solar y la cantidad de 700.000 pesetas, porque, aun-
que parezca que ambas declaraciones de valor se refieren a la
misma finca, en realidad no se puede afirmar que se trata de las
mismas obras, desde el momento en que la nueva descripcién del
edificio comprende no sélo mayor numero de plantas, sino tam-
bhién diferentes condieiones de las mismas, puesio que se les
asigna un valor muy superior al que primeramente ce les dié, o
sea que €l primeramente fijado en 1953 se referia al estado de las
obras en aquel momento, y, en su consecuencia, la Administracion
no puede quedar obligada ahora a respetar la liquidacion anterior
mas que en cuanto se refiere a la base de 700.00 pesetas, fijadas
entonces como valor de la obra nueva.

El Central, ante el que se recurrié en alzada, dice que el con-
<epto de obra nueva requiere, fiscalmente, la previa declaraciéon
del interesado, describiéndola y valorandola, y ello supuesto, de los
antecedentes relatados se deduce que las citadas escrituras no
contienen dos distintas declaraciones de obra nueva de una misma
finca, sino una previa declaracién de obra nueva y una ampliacién
de la misma, hecha con posterioridad, lo que implica que hay que
referir las consecuencias fiscales a las fechas en que fueron hechas
en las respectivas escrituras, Por tanto, reconocida la no sujecion
al impuesto en cuanto a la declaraciéon de obra nueva de la escri-
tura de 1953, conforme a la ley entonces vigente, el acto admi-
nistrativo vincula a la Administracién con todas sus consecuencias
fiscales, en tanto no se produzca la revisién del acto administra-
tivo que origind la liquidacién.

De ello se deduce que la liquidacién procedente en el caso ha
de referirse a la obra nueva declarada en la escritura de 1959, y
referente al noveno piso de la finca, sobre la base del valor dado
al mismo por el interesado en la dicha escritura, o bien el que
resulte de la comprobaciéon administrativa.

Por 1o que se refiere al tipo de liquidacion, entiende el Central
que, en la imposibilidad de concretar el valor de los materiales
adquiridos directamente por ¢l propietario e invertidos en la am-
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pliacion, es de tener en cuenta el principio contenido en el articu-
lo 47 del Reglamento, en relacion con el parrafo primero del apar-
tado 7) del articulo 18 del mismo texfo y aplicar el tipo del 2,25,
correspondiente a los contratos mixtos de obras con suministro
de materiales.

En virtud de dichos razonamientos, el Central acuerda:

1.° Revocar el fallo apelado.

2.° Anular la liquidacién impugnada, que sera sustituida por
otra, girada por el numero 22 de la tarifa, al 2,25 por 100, sobre la
base del valor atribuido a la planta novena discutida, o el resul-
tante, en su caso, de la comprobacion administrativa.

Comentarios.—Estamos conformes con la determinacién del tipo
de liguidaciéon y también con la de la base liquidable. En cuanto a
ésta, porque, referida la segunda declaracién de obra nueva a la
nueva planta no comprendido en la primitiva declaracién de 1953,
no hay por qué involucrar ambas declaraciones, sea cualquiera la
verdad o exactitud del valor de 700.000 pesetas dado en 1953 al
conjunto de las plantas entonces declaradas,

En cuanto a la calificacién del acto como contrato mixto y no
de simple contrato de ejecucién de obras, también estamos de
acuerdo con la soluciéon dada al asunto, y, consiguientemente con
el tipo de liquidacion del 2,25, y ello por aplicaciéon del aparta-
do ) del articulo 18-del Reglamento, que consigna la presuncién
de tal figura fiscal en las declaraciones de obra nueva referentes
a inmuebles, puesto que, como es sabido, la obra nueva supone, en
principio, el acto de ejecucién de obras y a la par el de aportacién
de los materiales, cuyo conjunto produce la figura fiscal de «con-
trato mixto», involucrando el de ejecuciéon de obras, salvo si el
constructor es industrial matriculado como-tal, o el duefio de la
obra nueva.acredita ser duefio de los materiales y acredita tam-
bien €l pago del impuesto correspondiente a la adquisicién de
éstos. . S .

.Lo que no nos parece tan claro es la invocacién del articulo 47
del Reglamento, que se .refiere al tipo de liquidacion aplicable
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cuando en el mismo contrato y titulo y por precio unico se trans-
miten bienes muebles e inmuebles, sin especificar la parte del
precio que a cada grupo corresponde, ya que aqui esta claramente
concretado, supuesto lo que acabamos de expresar.

Resolucion del Tribunal Economico-Administrativo Central de 11
de julio de 1962,

EL RECURSO DE REVISION EN MATERIA ECONOGMICO-ADMINISTRATIVA, RE-
GULADO EN EL ARTICULO 136, NUMERO 2.°, DEL REGLAMENTO DE PROCE-
DIMIENTO ECONOMICO-ADMINISTRATIVO DE 26 DE NOVIEMBRE DE 1959,
NO ES PROCEDENTE CUANDO SE FUNDA EN LA EXISTENCIA DE UNA SEN-
TENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO.

Antecedentes—En febrero de 1960 se gir6é una liguidacién por
el impuesto de Derechos reales que fué recurrida, y, desestimado
el recurso por el Tribunal Provincial, no siendo acogida la alzada
por el Central, el cual se declaré incompetente por razén de la
menor cuantia del asunto.

El fundamento del recurso de revision se ampard en la exis-
tencia de una sentencia del Tribunal Supremo de 7 de febrero
de 1961 favorable a la tesis del recurrente. El texto legal invecado
en el recurso fué el citado articulo y numero del Reglamento de
Procedimiento Administrativo, que dice: que la revisiéon es pro-
cedente «cuando después de adoptado el acuerdo o resolucion, apa-
rezcan documentos decisivos, siempre que tales documentos hu-
biesen permanecido ignorados por fuerza mayor o por obra de la
parte favorecida por el acto o resolucién».

El Central desestimoé el recurso extraordinario diciendo que tal
recurso es un remedio extraordinario excepcional que no puede
ser instado mas que al amparo de las causas expresamente sefia-
ladas en ¢l citado articulo 136, que constituyen casos tasados que
no permiten ampliaciones extensivas por analogia, «y la segunda
de las causas, que es la invocada, tiene relacion directa exclusiva-
mente con la existencia del hecho originario de la exencién tri-
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butaria y que, como consecuencia de la aparicién de documentos
decisivos que hubiesen permanecido ignorados, deben ser apre-
ciados en forma distinta que lo fué en el acto de gestiéon o en la
resolucién econdémico-administrativa; pero no es admisible que, al
amparo de esta norma procesal, se pretenda obtener la revision
de una resolucién, alegando la posible diferente interpretacion de
normas fiscales, adaptada a la doctrina emanada del Tribunal
Supremo, puesto que ello equivaldria a reconocer un nuevo recur-
0 ordinario en via administrativa que no permite el Reglamento
de Procedimiento para las reclamaciones econdomico-administra-
tivas»

Comentarios.—Entendemos que el texto del citado articulo 136,
ni en su letra ni en su espiritu, guarda relacion alguna con el
caso debatido.

En primer lugar, se refiere, sin duda, a documentos anteriores
al acto cuestionado, y, en segundo lugar, el desconocimiento de
los mismos ha de ser debido a fuerza mayor o a obra dz la parte
interesada, y ante esto, co6mo pensar que ello guarde relacién, ni
siguiera remota con una sentencia del Tribunal Supremo que, a
mayor abundamiento, fué dictada con posterioridad a la fecha de
la Resoluciéon de primera instancia del Tribunal Provincial?

Por ultimo, y en definitiva, aunque tal sentencia fuese ante-
rior al acuerdo del Tribunal Provincial, no se trataria mas que de
dos criterios encontrados, sustentados por dos distintos 6rganos
jurisdiccionales, sin dependencia alguna entre si.

Terminamos diciendo que la Resolucion comentada dijo que no
apreciaba temeridad ni mala fe en la parte recurrente, lo cual
nos parece una clara muestra de la benevolencia del Tribunal
Central.

JosE Maria RODRIGUEZ-VILLAMIL.

Nota.—En nuestro comentario sobre la jurisprudencia acerca
del Impuesto, inserto en el numero precedente de marzo-abril, se
padecié la omisién de la fecha de la Resolucién comentada en
primer lugar: es de fecha 28 de febrero de 1962.
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Lépez JacorsTi, José Javier: La mejora en cosa determinada.

JostE Javier LOPEz JACOISTI es, a la vez, Notario, es decir, juris-
ta practico, y Profesor de Derecho, esto es, expositor en forma
ordenada y cientifica de 1o que es el Derecho y de cual es su con-
tenido.

Por otra parte, sus inquietudes no se limitan a lo que riguro-
samente se considera contenido material y formal de las normas
juridicas, ni a su elaboracion conceptual. Muy especialmente le
preocupan ademds las cuestiones sociologicas y filosdficas rela-
cionadas con el orden de las cosas.

Divinarum atque humanorum rerum notitia, iusti atque inius-
tiscientia fué la definicion de la jurisprudencia formulada por
Ulpiano v recogida en el Digesto. A esta amplitud, L6PEZ JACOISTI
se adhiere siempre, rechazando las autolimitaciones de la teoria
del Derecho puro. Estas caracteristicas de preocupacién sociolo-
gica y de orientacién juridica a los supuestos practicos de una
parte y de inquietud filoséfica y de formulacién cientifica de los
problemas del Derecho. de otra, se cobservan muy claramente en
la obra que es aqui objeto de nuestro examen. Y pocos temas,
como precisamente el de la mejora, pueden colmar tanto un
estudio movido simultaneamente por estas cuatro preocupaciones.

La mejora en cosa determinada hace pensar a LOPEZ JACOISTI,
como cuestion orientadora previa en la conexién de los aspectos
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cuantitativos y cualitativos de la mejora, enfocada ésta como efec-
tividad, diferenciada de las cuotas que potencialmente son sus-
ceptibles de ser contenido de mejora.

A las relaciones posibles entre las cuotas susceptibles de ser
contenido de mejora, la mejora efectiva y la cosa a que ésta se
refiere, se concreta el tema de la obra.

El autor, a este proposito, agrega un cuarto término a la cla-
sificacion trimembre que TeLLo FERNANDEZ habia establecido en el
siglo' xXvi y de la que nos ocupamos afios atras. Con esa adicion,
LopEz JacorsTi distingue: «1.°, la mejora que es una cosa pura y
simplemente; 2.°, la mejora en cosa determinada con asignacion
de una cuota; 3.°, la mejora en cuota en asignacion de cosa, y
4.°, las mejoras en una suma de dinero (tal vez seria mejor decir:
en el valor fijado dinerariamente en una cifra) a pagar en cosa
determinada.»

La Ley XIX de Toro es el antecedente histérico dzl articulo 829
del Codigoe civil, de modo tal que no nos es posible comprender
adecuadamente el sentido normativo de este articulo sin haber
captado plenamente el de aquella ley. Alli debe buscarse si se
refiere s6lo a la mejora de cosa con determinacién de cuota o
comprende también la de cuota con determinacién de cosa, e in-
cluso, también a la mejora de cosa, sin determinacién alguno de
cuota.

En la letra del 829, Lorez Jacoistr distingue las palabras: «Si
el valor de ésta [la cosa] excediere del tercio destinado a la me-
jora y de la parte legitima correspondiente al mejorado ..», (hi-
potesis) ¥y (tesis la consecuencia que se sigue de este supuesto
condicional: «... deberd éste abonar la diferencia en metdlico a
los demds interesados». A Su juicio: «El primer inciso encierra
toda la problemadtica de la imputacion del valor de la cosa sefia-
lada como mejora... con el problema de la falta de referencia
explicita de su texfo al tercio de libre disposicién. El segundo
incise, ciertamente se separa del sistema de las Leyes dz Toro, en
cuanto tiende a liberar el alcance cualitativo propio de la mejora
de cosa cierta del tope cuantitativo, pues desconecta ambos aspec-
tos y mantiene la integridad cualitativa de la mejora, sin per-
juicio de su limitacién cuantitativa mediante el pago en metali-
co de los derechos ‘de los demas interesados.
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La falta de referencia expresa del articulo 829 al tercio de
libre disposicion es debida, a su juicio, a que tan sélo establece
una regla de imputacién parcial, no una regla total. Y cree que
ello sélo se debe a la falta de tecnicismo de los redactores del
Codigo al no considerar ¢l tercio libre como susceptible de mejo-
ra al igual como antes lo era también el quinto.

Invoca al efecto la Ley XIX de Toro, que estimaba imputa-
bles las donaciones simples a tercio y quinto, antes gue a la legi-
tima, como punto de partida del cual los codificadores climinaron
el quinto por no encajar en su concepto restrictivo de la cuota de
mejora.

Sin embargo, no creemos que dicho tecnicismo restrictivo—que
hace afos calificamos de erréneo—haya sido la causa de la falta
de alusion del articulo 829 al tercio libre. Insistimos otra vez en
que este articulo solo se ocupa de la mejora de cuota con deter-
minacion de cosa cierta y de la mejora de cosa cierta con deli-
mitacion de cuota, a modo de precepto presuntivo de la voluntad
del testador. Presupone que éste, al referir la mejora de cosa
cierta a la cuota constitutiva del tercio dz mejora, quiere signi-
ficar que so6lo hasta el montante maximo de este tercio quiere
beneficiar al mejorado. Muy claro habia expresado, en ¢l siglo xvi,
ANnTONIO GOMEZ, esta explicacion de la Ley XIX de Toro: «<«quia
mens el voluntas patris vel mairis mon juit plusquam tertio
meliorare, et actus agerium non operatur ulira eorum intentio-

nem, et limitata causa limitatum effectum.»

La preocupacion de LépeEz JacoisTi por la vida real le lleva a
examinar la aplicacién del articulo 829 para la conservacion de
la unidad patrimonial agraria y mercantil.

Le preocupa, al efecto, la cuestion de la divisibilidad o indivi-
sibilidad de la cosa determinada a que dicho precepto alude. Por
eso observa la indiferencia de la Ley XX de Toro respecto a este
requisito (siempre y cuando no hubiera problema de exceso de la
cosa indivisible sobre tercio y quinto) que hablaba, en general, de
la parte de la hacienda que el testador legase, y la mayor con-
crecion literal del articulo 829 del Cdédigo civil, pues «la cosa deter-
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minada requierer cierta independencia objetiva para poder ser
considerada como tal».

No obstante, entiende que la cosa no sélo debe comprender
sus partes integrantes, sino también las llamadas pertenencias,
como nos confirma el examen de los articulos 334, num. 4.° y 1.097
del Codigo civil. Cabe, pues, en el 829 la doctrina del instrumen-
tum instructi. Las pertenencias integraran la mejora si no ha
ha sido desafectado por el testador de la cosa principal.

Subraya, también, que—dada la innovacién del articulo 829—
al permitirse el abono en metalico del exceso de valor de la cosa,
respecto a la cuota de mejora, se hace posible mediante su apli-
cacion el abono de las legitimas en dinero, aungue no lo haya en
la herencia, falte orden explicita por parte del testador, sean di-
visibles o0 no las cosas designadas y estén o no integradas en una
explotacién conjunta.

Ello le induce a plantear si «el caracter excepcional del ar-
ticulo 829, frente a la regla, defendida por la mayoria de los
autores, de que la legitima se debe pagar in naturae, en sustancia
hereditaria, podria retorcerse y servir para mostrar como el dine-
re, siquiera virtualmente, se encuentra en la herencia siempre
que existan bienes realizables y que esa existencia virtual quiza
pueda ser suficiente para poder ordenar el pago de las legitimas
en metalico.»

No se atreve LoOpeEz Jacoistr a sentar criterios definitivos. Pero
se inclina a que el moderno sistema econdémico «debe dar lugar
a interpretaciones bastante alejadas de ciertas conclusiones mas
propias del Derecho intermedios. A su juicio: «Cuando una eco-
nomia fundada en la circulacion ha sustituido a la estabilidad,
la, substantia patris no puede consistir inicamente en la materia-
lidad del relictum, sino también en su significacion frente al
trafico, esto es, en su poder adquisitivo, estimado en funcién de
unos valores con los cuales el sistema econémico inevitablemente
le conecta y compara. En efecto, la expresion de los bienes en
dinero tiene hoy dia la vehemencia de un hecho social ineludible.»

El articulo 829 ofrece un instrumento para la conservacién de
la case campesina. En las regiones forales se aseguré gracias a la’
libertad de testar complementada con la troncalidad, los hereda-
mientos universales, los derechos de nulidad, los retractos, fidei-
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comisos, compafias familiares etc.—segin destaca el autor—, a
través de una tradicién multisecular. En Castilla, desde antiguo,
los medios empleados para perpetuar la tradicion familiar agri-
cola fueron, de una parte, las vinculaciones y mayorazgos, y, de
otra, las mejoras. Derogados aquéllos, queda sélo la mejora. Estas
son usados—especialmente en algunas regiones, como Asturias,
Galicia y Guipuzcoa—para dar continuidad a la casa como centro
de actividad agraria de la familia. Pero ese designio, subrava La4-
Pez Jacoisti, dificilmente se lograria con la mejora de cuota,
mientras que mediante la mejora de cosa determinada concreta-
da en €l fundus eum instrumento, con la facultad de abonar el
exceso a los demas legitimarios en metalico, se favorece notable-
mente su solucién.

El vendaval disgregadoer del Code de Napoledn—subrayado por
Le PrLay—, con su legitima larga y el partage legal de su articu-
lo 832, fué esquivado sin claudicacionass en nuestras regiones fora-
les, fieles al espiritu tradicional, y aun el Coédigo civil fué mias
ecléctico—gracias a sus articulos 1.056 y 829—que los originarios
Codigos francés e italiano. Hay—incluso en Francia—especifica-
mente por leyzs del régimen de Petain (17 junio 1938, 20 enero
1940 y 5 enero 1943)—y en el nuevo Codice civile italiano d= 1942—
se ha comenzado a reaccionar contra el progresivo funcionamien-
to de la tierra causante de graves consecuencias demograficas.

Listima—subrayamos nosotros—que, al reaccionar, ya de vuel-
ta de aquelios errores, no se consarve el equilibrio y a veces se
pretenda ir al galope. Las buenas instituciones civiles v la edu-
cacién de la mentalidad campesina se quieren sustituir por dis-
posiciones e intervenciones administrativas con un gran derroche
de esfuerzos que a la larga probablemente resultaran estériles si la
convicecién popular no se despierta paralelamente, o que tendran
que dejar como secuela una permanente intervencién administra-
tiva que limitara su iniciativa a los labradores supeditados a una
tecnocracia y una burocracia en progresiva marxistizacion del
agre. Pues bien: 1a educacién en la utilizacién de los medios ofre-
cidos por los articulos 1.056, parrafo 2.° v 829 del Cédigo civil (qui-
zé las legitimas resulten algo largas en la propiedad mas pobre)
de los campesinos de las regiones en que predomina un sentido
puramente aritmético de la igualdad, y la de los juristas viciados
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por un sentido puramente geométrico de la vida, para que no la
perturben en las regiones en las cuales esos medios se viven
—recordemos, con pena, algunas sentencias relativas a Galicia y
Vizcaya que es mas piadoso pasar por alto—, es =l unico camino
seguro a emprender, aunque parezca muy largo para la frenética
impaciencia de nuestro tiempo.

Y volvamos a lo que Lérpez JACOISTI nos explica acerca de la
mejora en cosa determinada. la que estima no excluye ni resta
valor «a lo dispuesto en favor de la conservacién de las explota-
ciones agrarias por el articulo 1.056. Pero en los casos en que sea
dudosa la existencia de una verdadera explotacién en el sentido
restrictivo que tiende a recibir este concepto en el moderno Dere-
cho agrario, el cauce de la mejora en cosa cierta se presenfa
como particularmente apto para asegurar la continuidad del asen-
tamiento familiar en la tierra cultivada.»

La utilizacién de la mejora en cosa cierta, por otra parte, no
se limita a las finalidades agrarias; Lé6pez JacoisTI asi 1o obsarva
y examina su aplicacién a las empresas de cualguier clase. e. in-
cluso, al ejercicio de ciertas profesiones que requieren un instru-
mental relativamente importante. En especial examina su aplica-
cidn a la conservacion en una sola mano de paquetes mayoritarios
de acciones, evitando su fraccionamiento y con ello el desplaza-
miento de la potestad de mando que en la sociedad detentaba el
causante,

Por eso concluye la interesante obra gue comentamos con la
afirmacién de que su «facil acomodacién, tanto 2 necesidades
consuetudinarias cargadas de tradicién, como a los medernos plan-
teamientos de la vida, hace de esta figura un instrumento utilisi-
mo y de fecundas posibilidades a la hora de resolver muchos de
los problemas vivos de nuestro sistema sucesorio.»

JuaN VALLET DE GOYTISOLO,
! ’ : " Notario.
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