Sobre las cargas deducibles y otros ex-
ot tremos )

' Rodriguez-Villamil nos ha hécho el honor de'contestar a nuestro
‘trabajo, publicado en’ esta Revista (nfimero de julio-agosto de 1950),
sobre Un caso de injusticia notoria en el Impuesto de Derechos red:
les, en que estudidbamos la legislacién vigente del Impuesto en rela-
teién con la hipoteca. .

Es para nosotros muy grato el ser contradichos por persona tan
distinguida en ¢l campo juridico, y més en los amables términos en
que estd redactada su contestacién. Es bien conocida su personali-
dad por todos los lectores de esta Revista. En ella hace mensual-
mente un resumen de la Jurisprudencia del Impuesto de Derechos
reales en trabajos breves, claros y precisos, y frecuentemente con
atmadxclmaq obcervac ones acerca de la misma. Pero, sobre todo,
tiene un libro comentando la legislacién del Impuesto, que ha sido
y es guia segura en las frecuentes dudas que surgen en la aplicacién
de ese Impuesto. Un libro indispensable de consulta en el despachg
de todos los que, por nuestra profesién, tenemos que aplicar esa
legislacion. Hoy existe otro libro, también excelente, el de Bas y
‘Rivas, pero durante muchos afios ha sido €l de Rodriguez-Villamil
el finico libro verdaderamente practico que se podia consultar sobre
esta materia, y eu él se encuentra, en la mayoria de los casos, la
so uci6n adecuada. Nos es muy grato rendir este pequefio homenaje
(pequefio por ser nuestro) al autor de ese libro y csos comentarios
‘como tributo de gratitud por el servicio que nos ha prestado, y nos
‘'sigue prestando, en la labor constante de la aplicacién de la legisla-
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cién del Impuesto.de Derechos reales. Creemos, también, que no
habr4 un so.0 Registrador o Notario que ngo le tenga e} mismo apre-
cio y motivo de gratitud. Estamos bien seguros de que no habra
quien disienta de esta apreciacién,en ninguno de los dos Cuerpos.
Entre los homenaJes colectivos que quedan por hacer estd, sin duda,
el que merece Rodriguez-Villamil.

Pero esto no nos impide, como es logico, dxsentxr de su opinién
n a]gun caso concreto, tanto mas cuanto que nuestro disentimiento
o se reﬁere a la interpretacién de Derecho positivo, en que no hay
‘udz} ni dlscusmn p051b]es sino a. Derecho constituyente. No a lo
-que es, sino a lo. que debe ser. Y aun en esto apenas si hay dife-
rlenma de criterio, puesto queé Rodriguez-Villamil empieza diciendo
que asSi e problema se tratase exc'usivamente en el terreno del De-
‘recho constituvente y de principios, es posible que pudiéramos lle-
gar a estar de acuerdo, pero fuera de él, vy discurriendo dentro de
To econémico juridicon, nuestra tesis no logra convencerle. .Sobrd
esto es cobre lo que vamos a insistir, vy ello nos servird.para estudiar
gtros problemas ‘re‘acionados con el mismo.

En nuestro trabajo deciamos que no estaba justificado, ni juri-
dica ni econf)micameﬁ,te, el trato especial que recibe la hipoteca en
el Impuesto.de Derechos rezles, y tenemos que mantener la misma
i?p,iniér{. '

' Juridicamente —y es como nos impugna Rodriguez-Villami!—
fundamentibamos asi nuestra opinién .

R~

=N

«E] dominiq ¢s la suma de todas las facyltades que una persona
puede feper sobre yna cosa. Aceptando la deﬁmmon de Puchta ¢l
dominio es la total, plena y Jundlca sumision de una cosa a una
persona. Cualquier facultad de las que normaﬁmente pertenecen al
dueno que pase al patnmomo de otra persona, es una desmembra-
¢ibn de. pleno domlmof es un d;recho real que dlsmmuve las facul-
tades del duefio v el valor econémicc de la cosa..T,0s Derechos reales
§pbre; cosa ajeng sop de§;q¢§1b;ag;ones de] dommlo pleno de una
cosa. Este no existe mas que cuando todas las facu.tades que se
pueden tener sobre una cosa pertenecen a una sola persona o a varias
promd1v1<0 Se 51gue llamando duefio a aquel que tiene todas las
facultades sobre una ¢osa, menos aquellas que pertenecen al titu'ar
de un derecho rea! in 7¢ g.lwng ; Pero ese <_10m11;1‘o es un dominio in-
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'complét_o;'l'i)u‘csto ‘que el titular no tiene la plena y total sumisién
de la cosé ]uridicaménfe este es el caricter de los derechos reales
in e alwna ¥y no hay diferencia entre la ‘hipoteca y otro derecho
real cualqulera Caben otras distinciones, y, principalmente, la de
gravémenes tempora.es y perpetuos.»

No podemos aducir en defensa de nuestra tesis, de que todo
derecho real in re aliena es una desmembracién del dominio pleno,
ni los articulos del Cédigo civil ni la oplmén de los autores, pues
no recordamos haberlo lefdo en ninguno, pero es una proposicién
‘en si misma evidente, ya que una cosa es el dominio totalmente
Hbre y otra.el dominio gravado o limjtado. El primero es un domi-
nio pleno, y el segundo ¢s un dominio menos pleno o incompleto. Esa
facultad que pertenece al titular de un derecho real in 7e aliena, es
una facultad menos que tiene el dueiio. Este no tiene en los casos de
dominio gravado el sefiorio pleno sobre la cosa, sino un sefiorio in-
completo.’ Y ésa facultad que ha, perdido, es una desmembracién de
lo que constituye €l dominio completo sobre la cosa. Los derechos
reales in e aliena son todos ellos una part1C1pac16n en el sefiorio so-
bre la cosa, y, en, otro caso, no serin derechos reales.

Ahora bien: Al decir desmembraciones del dominio, no quere-
mos decir dominio dividido. La teorfa del dominio dividido se ha
mantenido en la enfiteusis, y en ella es muy discutida v discutible.
Siempie habrid un dueiio al que pertenecerin todas las facultades
cobre la cosa, menos las pertenecientes al titular del derecho real
in re aliena. Pero es evidente que el duefio de una cosa gravada,
cualquiera que sea el gravamen, no tiene todas las facultades que
se puede tener sobre una cosa. .

Seguramente no hay un concepto més claro, ni en los textos lega-
les ni en los expositores, dentro del sistema del numerus apertus de
nuestro Derecho, de la naturaleza del derecho real in re aliena que
el que se deduce del articu’o 7.° del .Reglamento de la Ley Hipote-
caria de 1947 : «No sblo deberdn inscribirse los titulos en que se
declare, constituya, reconozca, modifique o extinga el dominio o los
derechos reales que en dichos parrafos se mencionan (los del. articu-
lo 2.° de la Ley), sino cualesquiera otros rélativos a derechos de Ia
misma naturaleza, asi como cualquier acto o contrato que, sin tener
nombre propio en Derecho, modifique, desde luego o en lo futuro,
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alguna de las facultades del dominio o inherentes a los derechos
reales» (1). En esa modificacién de alguna de las facultades del do-
‘minjo o inherentes a los: derechos rea'es esti la esencia de los dere-
chos reales in _ré aliena. En un sistema de numerus aperius de dere-
chos rea'es, como el nuestro, es lo que les caracteriza. Esa modifi-
" cacibn es la transmisién a otra persona de alguna de esas facultades,
y por eso dice ese articulo que deben inscribirse en el Registro. Y
esa modificacién o transmisién a otra persona de alguna de esas facul-
’tades, es una separacién o desmembracién de lo que normalmente
va unido al derecho de dominio.

La hipoteca no'es una excepcién. Rodriguez-Villami! dice que

«la hxpoteca no priva al duefio de la finca hipotecada de los tres de-
--L
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nends, vmdwandt et utilitatem percibendi». Entendemos que esto
no es exacto. El jus disponendi, el més caracteristico del dominio,
pertenece con_]untamente al acreedor hipotecario y al duefio de la
finca gravada ; pero las enajenaciones que haga el’ duefio ‘quedan su-
‘peditadas a la enajenacién que pueda promover el acreedor hipote-
cario. El ]us d1sponend1, reside preferentemente en e] acreedor hlpO—
tecario, quien, al promover enajenacién de la finca, se queda, tam-
bién preferentemente con una parte de su valor. Por eso la hipoteca
es un derecho real, porque reduce las facultades del duefio sobre la
cosa. En otro caso, tendrian razén los que sostienen que la hipoteca
1o es un derecho real, entre los cuales no se encuentra Rodxiouez-
Villamil,

Cuando se transmite el dominio gravado con hipoteca, no se trans-
mite ¢l domirio integro, sino el dominio limitado, exactamente lo
mismo que cuando se transmite el dominio gravado con un usufructo,
no se transmite el dominio integro, sino limitade. Y como el Regla-
mento del Impuesto no tiene en cuenta esto, recurre a esa figura de
la adjudicacién en pago o para pago de deudas, que no responde a
realidad alguna.. Y hay duplicidad de pago, puesto que tributa pri-
mero por adjudicactén y luego por cancelacién..El que compra una
finca gravada con ‘hipoteca tiene que pagar el impuesto por el -precio
de la venta, més-el importe de la hipoteca.’ Luego paga el impuesto

(1) Entcndemos que en -este articulo sobran las siguientes palabras:
«desde luego o en lo futuros.
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por todo su va'or. Y después,-al cancelar la hlpoteca paga por can-
cela,c1on Es ev1dente que paga dlChO impuesto por mis va'or de lo
que adquiere. Algo adquiere al cancelarla, puesto que se le ob:iga
a pagar el impuesto, y lo que pagﬁ ahora es lo que pagd de mas al
adquirirla. No-hay duda de que paga el. impuesto dos veces.
 Desgraciadamente no es la Ginica cosa en que el Reglamento est4
pidiendo una modificacién para el mejoramiento de este servicio.

La hipoteca en garantia de créditos es una mezcla de derecho
real y.de crédito, y el impuesto la hace tributar por los dos concep-
tos. Primero tributa como derecho real al conmstituirse y al cance-
Jarse, 'y luego tributa.por el Impuesto de Utilidades, si €] préstamo,
como es normal;, devenga intereses. En qué:quedamos, §es un dere-
cho real o no lo es? Porque si es un derecho real no tiene por-qué
tributar por el ITmpuesto de Utilidades, ya que esas utilidades que
percibe e! acreedor no pueden tener otro concepto técnico que el de
una participacién en los productos de la finca, y ésta paga por con-
tribucién territorial. El Impuesto de Utilidades grava la riqueza mo-
biliaria, y al recaer sobre un crédito hipotecario, grava un -derecho
real inmobiliario. Si paga Impuesto de Utilidades la hipoteca, debe-
rfan pagarle el arrendador y €l arrendatario por las utilidades que
perciben de la finca. No se comprende por qué la hipoteca ha de
recibir peor trato. - :

Nb es de extrafiar que con tantos impuestos los acreedores huyan
de la hipoteca y .recurran a la venta con pacto de retro y arrenda-
miento, sin que sean suficientes para convencerles, con toda Ja auto-
ridad de que gozan ante el piblico, los argumentos de los Notarios,
que légicamente miran’ con prevencién Ja venta con ‘pacto de retro,
por los peligros de que implique un contrate usurario. Todos 'sus
razonamicntos se estrellan contra uno solo: 1la hipoteca estd muy
gravada fiscalmente, y, si-el acreedor no paga, hay que recurrir al
procedimicnto ejecutivo, del que huye el acreedor, a pesar de las
disposiciones de la nueva Ley Hipotecaria, que muv acertadamente:
pretendié facilitarlo.

La venta con pacto de retro y arrendamiento, aunque este iltimo
no €s inseparable del primero, es un contrato 'no regulado en nues-
tro Derecho. Hay una Ley HlDOtLC’II‘]& cen su Reglamento en que
se regula con todo esmero la hipoteca, y hay una ley de usura para
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reprimitfa. Péro Nuéstra l€gisldcién diin iofse hi ‘enteraddo de que
ese Hibrido conitrdtt de- Véita ¢on ‘pactd de fetto y arterdamientd,
és iin contrdts (ffo dos), ¢uya-findlidad especifica es asegurar la
devolucién de un px éstamo mediante la transmisién de domihio de
la fifica.

En miyestro Deteclio hay figiras jufidicas que: garantlzan el pago
de una cantidad, siendo el dbthitiio la giratitia: el pacts de reserva
de dominio en la compraventa y la condicién resolutoria ex garantia
de. piecio aplazado. Pero ésas cantidades asi garantidas, son el pre-
ci6 del objeto vendido, aunque estudiadas estas figuras juridicas por
todos los autores, no.estin especialmehte regiilddds -en nuestro De-
recho. :

Cuando un acreedoi quicre garantizar su créditc con inmuebles
puede récurrit a la hipoteca; pero puede recuirif también a
‘ccmpra de la finca como garantia de la devolucién del importe dél
crédito. Este fué ¢! origen de la fiducia en Roma, antes de aparecer
la prenda y Ja hipoteca. Fil acfeédor prometia la devolucién de la
cosa mediante mieva #nancipatio, cuando le fuera devuelta la can-
tidad prestada ; pero como'esa promesa no producia accién civil, s
cumplimiéntd giieddba’ confiado a la bueha fe (fiducia) del acree dor
En nuéstro Dertcho esi proiiesa de retlovendm, no sélo obliga civil-
mente, sino que es un derecho real —retracto—, y por eso en garan-
tia dél préstamo’ se . pacta la venta con pacto de retro. Con ello el
acreedor tiene mayores Garantlas gue eh Derecho romano.

- Como ademéis al dcreedor no le interesa la posesién de la cosa,
la deja en poder del deudor en arrendamiento. En realidad pactan
el pago de una renta.o intereses por €l préstamo, con cargo a los
frutos de la finca.

Nadie ignol}a‘ en nuestra Patri'a, ni ptblico ni profesionales, que
el contrato de vénta con-‘pacto de retro vy arrendamiento es un con-
trato de garartia real. Soldmente lo ignora ‘el Derecho positivo.
Hé_v'; sin embérg’o} ifta diférencia fundamental entre el simple prés-
tamo y este contrato, en cuanto a la naturaleza misma del préstamo.
En el préstamg gdrantito cch la‘itanistiisién a retro del dominio de
la finca, él acreedbr no piéde pedir la devolucién el préstamo
renunmaudo a la garantia. Pero es que al acreedor 1o le interesa esa
devolucion. Nadie prestd por iti4s de la mitad del valor de la finca,
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y hace mejor negogio si, se consolida -la adquisicién. Por eso; y por-
que no encajaria en nuestro Derecho postivo, carece el acreedor de
esa facuitad. Pero;nadie se engafila respecto a su verdadera natu-
raleza. .

Es un contrato este que por falta de la adecuada regulac16n se
presta a todo: a,la usura més descarada y a costosos e intermina-
bles pieitos.- Ambas cosas deben evitarse.

Lo que debe hacerse es regularse 1decua.~damente Bastara para
ello que se establezca que el deudor o vendedor con pacto de retro
podri pedir la venta de la finca, sin necesidad de retiaer; en pibii-
ca subasta, aun después de .vencido el plazo para retraer y durante
un periodo de seis meses o un afio, aunque se haya pactado .o con-
trario, adjudicdndose al mejor postor siempre que se cubra el im-
porte del préstamo (precio establecido, los intereses o rentas pacta-
das, los gastos y un 20 por 100, por ejemplo). Con esto se evitarian
la usura y los pleitos.

Lo que no debe hacer el legisiador es prohibirlo, pues sblo con-
seguiria que los interesados recurrieran a la venta pura y simple,
quedando a la conciencia del comprador o prestamista, o a una difi-
cil prueba, la devolucién.de la finca, la antigua fiducia, con lo que
el deudor perderia la débil garantia que hoy tiene. Siempre es ¢
prestamista quien impone las condiciones, puesto que al deudor no
e queda méis remedio que aceptar el dinero, que imprescindible-
mente necesita, en las condiciones que le dictan.

Su regulacién fiscal deja mucho que desear, I.a legislacién del
Impuesto, no ignora totalmente su verdadera naturaleza, cémo lo
prueba el que fiscalmente le maltrata, es decir, le persigue, y se ve
su deseo de suprimirle. Si el legislador fiscal no mirase con.preven-
cibn este contrato, no estableceria umna regla . especial, sino que la
someterfa a la regla general del articulo 57 del Reglamento. Le pa-
recié6 demasiada benignidad para un contrato que puede ser usurario
y que lo es frecuentemente, y establecié normas més severas’ Sé'o
alabanzas-merece por ello. Pero. en eso termina_m: sus aciertos. Igno-
ra (y tal vez no se le pueda criticar por ello, puesto que lo ignora
también la legislacién civil) que.es un contrato de garantfa y per-
mite hacer la.comprobacién por.todos los, medios fiscales, y entre
cllos, naturalmente; la tasacién pericial. Pero aun es més inaceptable
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que a! retraer la finca se pueda hacer la comprobacién, incluso con
la tasacién pericial de la finca. ; Pobre deudor, a cémo le sale el di-
‘nero prestado! No se diga que nadie har4 esa tasacién pericia’,
porque la experiencia ensefia que en Derecho en cuanto hay algo
discrecional hasta las més absurdas opiniones tienen fervientes par-
tidarios, y asi hemos visto tasaciones periciales lo mismo en las
wentas con ‘pacto de retro que en las retroventas. La culpa es del Re-
glamento que lo autoriza (1). En cambio deberia ser obligatoria, no ya
la comprobacibén, sino la tasacién pericial cuando se consolida la
transmisién, pues es evidente que el comprador adquirié la finca por
misién, pues es evidente que el comprador adquiri6 la finca por
menos de la mitad de su valor. Por el contrario, si' se retrae la finca
después de vencide el plazo para retraer, se liquida como nueva
venta. Ya que el acreedor se porté con su deudor como un cabaliero,
el fisco se encarga de estrujarle, o
Pues bien: A pesar de toda esa dureza del Reglamento con la
venta a pacto de retro, al acreedor siempre, y aun al mismo deudor
en muchas ocasiones, le conviene més, fiscalmente, la venta com
pacto de retro que la hipoteca. Acreedor y deudor sa'dan todas sus
obligaciones con la Hacienda en la venta con pacto de retro con u-
9 por 100, y si hay arrendamiento, con un 9,75 por 100. En la hi-
poteca la base liquidab'e es, en primer lugar, superior a la cantidad
del préstamo, puesto que a esa cantidad hay que afiadir los intereses
y coetas pactados. Se paga el 1,20 por 100 en la constitucién y en
la cancelatién, que hacen un total de un 2,40 por 100, Suponiendo
ahora que el préstamo devengue el interés del 5 por 100, por el
Impuesto de Utilidades pagarin el 1,25 por 100 anual, que en cua-
tro afios es el 5 por 100. Entre el Impuesto de Utilidades y esc
2,40 por 100 sobre el capital m4s los intereses y costas, su contri-
bucién a la Hacienda es poco inferior a lo que pague la venta a retro.
Fiscalmente s6lo conviene la hipoteca en' los préstamos inferiores a
cinco afios y ‘con un interés mo superior' al 5 por 100 anual. Pero
aunque ¢} préstamo se haga por menos de cinco afios y a un interés
no superidr al 5 por 100, ¢l acreedor no estard seguro de que se
cancelard en ese tiempo, pues preferird prorrogarle ticitamente a
tener que proceder a la ejceucién, y se transformari en una opera-

“ (1) Em pareéidas ideas abundan .Rey Feijéo (Re'vista'Crfh‘ca'de ‘Dere-
cho Inmobiliario, afio 1945, pég. 621), y Bas y Rivas (tomo 1. pig. 147)..
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cién mas gravada ﬁscalmente que la venta con pacto de retro. No
se. podra ‘decir que sé trate bien a la h poteca, cuando aiin resu.ta
mais ventajoso ese pacto.

No se diga que: el Impuesto de Utilidades le paga ‘el acreedof,
porque no es asi, aunque lo diga la Ley. El acreedor sabe que es
obhgacxon suya el pago de ese impuesto y le aumenta a los intere-
ses que pagd cll-de.udor. Es exactamente o mismo que ese impuesto
eni la Deuda Piblica. Antes de Calvo Sotelo se emitfa con impuesto;
pero se cay6 en la cuenta de que le pagaba el propio Estado-Deudor
y después se: emite sin -impuesto: El capltalvsta obtiene el mismo
interés, porque el impuesto recae siempre sobre el que pide el dinero
a crédito (1). Pero como el tener que preocuparse de! recibo o pago
del impuestc es una -molestia, y a veces supone gastos, el acreedor
tiene un argumento mas para no aceptar la hipoteca como garantia
y exigir la venta con pacto de retro. Realmente es mucho més ven-
tajosa para él esta tiltima, hasta el punto de que, si en el campo
espafiol a(in se hacen a'gunas hipotecas, se debe a los Notarios, sea
dicho en su-honor.- :

So]o cabe preguntar, si el legislador estaré muy satisfecho de su
obr’z y-la verdad es que no debe estarlo. ,

La leglsla(:lon del Impuesto de Derechos reales cs extremada-
mente delicada. La Ha01¢nda, con el Gnico fin .de aumentar la recau-
dacién; establece un gravamen sobre un acto determinado; pero
pucde darse el caso de que no se consiga ese fin y se impida la cele-
bracién de un acto-perfectamente licito, o sc desvie a la ce'ebra-
cién de otro mgnos conveniente para el fin juridico que el Estado
tiene que cumplir.; E] excesivo gravamen de la. hipoteca, fomenta la
venta con pacto de retro y la usura encubierta. El grawvamen sobre
la condicién reso’ utoria .y la hipoteca en garantia del precio apla-
zado, sélo ha servido para -que desaparezcan, ¢sos pactos de la con-
tratacién, con- graves inconvenientes para.la misma. Hay muchas
disposiciones en €l Reglamento de caricter social, y s§o plicemes
merece por ello, pero creemos que brillan por su .ausencia:las dispo-
smones que tienden a favorecer el cumplmnento de los fines juri-

v .
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(1) - De 1g11a1 forma, es uma ﬁomén que, gl Impuesto- de DMGChos reales
recaxrra sobre. &l adqmrrente en la hipoteca y en la comprdaventa con pacto
dé fétre.
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dicos del Estado, y esto es tanto mis lamentable cuanto que ese
impuesto tiene que ser aplicado por los dos Cuerpos que no tienen
otra razén de ser que esos fines juridicos, como son los de Notarios
y Registradores. Estimamos que no estaria de mis que, cuando se
provecte otra reforma del Reglamento, hubiera en la Comisién un
Notario y un Registrador. Sus iniciativas podrian ser muy intere-
santes, y siempre la palabra decisiva la tendria el Ministerio de
Hacienda. Su consejo podria ser fitil, pero no perjudicial. Esos voca-
les, seguramente, no dejarfan pasar sin su protesta que haya actos
sujetos; si se otorgan e escritura pfiblica,. v -exentos; si estin’ oton-
gados en documentg/ privado; que no se puedan permutar bienes
inmueblés por titu'os de la Deuda Phblica u otros: valores piblicos
(el gravamen que tienen esas permutas es prouwmvu; ; que las fin-
cas inscritas estin maés gravadas que las no insciitas; que se pueda
burlar la comprobacién por el valor del- Registro, otorgando el do-
cumento particional en una capital de provincia, ete...Y al Ministerio
dé Hacienda no le obligaban sus iniciativas: o

S6'0 nos resta dar las gracias a Rodriguez-Villamil por lo ama-
ble que ha sido en su contestacién, 'y lo hacemos con mucho -gusto.

Mari1ano - HErMIDA LiINARES
Registrador de la Propiedad.
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