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piedad privada.—7. Beneficios que otorga la ley.—8. Conclusién,

Examinaremos esencialmente la naturaleza juridica de los
montes publicos segun la doctrina, la legislacién del pasado siglo
y la dei presenfe que precedio a la vigente Ley de Montes promul-
gada el 8 de junio de 1857, con alusiones esporadicas a la regula-
cién que ésta hace en punto a los montes, tanto de propiedad pu-
blica como privada, ya que la insercién de este trabajo en la
Revista CriTica pe DerrcHo INMOBILIARIO, en orden al espacio, no
puede permitir ser mas extenso.

1. Naturaleza juridica de los monles publicos.—Aunque haya
quien sostiene, como Porrini Ranieri (1), que nunca puede decirse

(1) L’Amministrazione forestale, aTrattato di Diritto amministrativon, de
Orlando, vol. V, pag. 492,
1
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que el Estado ejerza sobre los bosques un derecho de natur
analoga a aquel que corresponda a las cosas de dominio pul
que nosotros llamamos comun, veremos c¢omo tienen bastante ¢
logia, puesto que son inalienables e imprescriptibles en nuestro
recho los catalogados como publicos, con la salvedad, respecto
esta ultima condicién, en cuanto a los estatales. .

El mismo Porrini sostiene gue 1a ley italiana confiere a algun
bosques la nota juridica de inalienabilidad, si bien el uso que haa
la Administracién publica y los derechos que eventualmente ejel
citan sobre ellos los particulares, se diferencia de modo absolut:
de aquellos que hacen relacion con los bienes de dominio publico
calificados por nosotros de comun.

Atribuye entre 10s bienes indisponibles el Cadigo civil italia-
no (art. 826) los bosques y las minas, que nosotros inciuimos entre
los de dominio publico especial.

Zanobini (2), considera la indisponibilidad como el no cambio
de desting, v da a entender que los indisponibles pueden trans-
ferirse y enajenarse, pero ¢se puede hacer a entidades privadas o
a particulares? Acaso puede suceder en el Derecho italiano, mas
esa calificacién de bienes patrimoniales indisponibles no rezaria
bien en nuestro Derecho.

Enire nosotros las minas sometidas a la explotacién indispen-
sable se otorgan a los privados a perpetuidad; por eso las configu-
ramos de dominio publico especial, y asimismo los montes cataloga-
dos, pues aunque inalienables, se admite en ellos arriendos y gra-
vamenes privados (servidumbres), vy aun permutas con montes de
particulares, y también su prescripeion a largo plazo, al menos
para los montes del Estado.

Amén del aprovechamiento circunstancial de los abrojos, hier-
bas, cortas de lefias y talas de arboles, que los propietarios de los
montes pueden enajenar en subasta o directamente, con arreglo
a la tesis que sustentamos sobre percepcidén de frutos accesorios,
suelen concederse derechos a los particulares del aprovechamiento
o del rozo para ganados y de pastos, no s6lo en los montes del Es-
tado, sino en los de los pueblos, Municipios, Provincias que con-
sorcien con el Estado la repoblacidén, lo cual suele consignarse

(2) Vid. Zawosmi, Corse di Diritto amministrativo, t. I, 1847, pag. 130.
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en las clausulas del consorcio entre el Patrimonio Forestal y las
Entidades locales duefias de los montes catalogados.

Las servidumbres de pasto son reccngcidas scbre 105 bosques
del Estado por Porrini, con referencia a Italia (3), como una vieja
tradicién y respondiendo a necesidades antiguas, y con funda-
mento juridico en el art. 682 del Coédigo civil de 1865, que regulaba
y disciplinaba el aprovechamiento de los pastos.

Lo evidente es que no se pueden dejar insubsistentes en los
montes publicos las servidumbres de aguas y de paso, aun en
beneficio de predios dominantes, aunque no sean de las colectivas
de paso para ganados, conocidas con los nombres de cafiada, cor-
del o vereda y reconocidas en el art. 570 del Codigo civil espafiol.

Porrini (4) admite en los bosques publicos derechos de apro-
vechamiento ejercitado por los particulares. Alude, sin duda, a
los de los Municipios, y agrega que el uso que haga la Adminis-
traciéon de ellos debe de tener por fin principal el bien general,
mas debe asegurar algun aprovechamiento (vecinal).

Ello no destruye nuestra tesis dominical publica de los mon-
tes, si bien les atribuyamos un caracter excepcional especial, no
comin, si se quiere gobernables a la par por el Derecho adminis-
trativo y por el Cdédigo civil, incluidos en zona intermedia partici-
pantes del dominio pablico y de gravamenes privados, como las ser-~
vidumbres.

Asi podemos poner, por via de ejemplo, el derecho de servidum-
bre de pasoc de carros o de arrastre de madera, que tienen o pue-
den tener los duefios de montes privados limitrofes. sobre los pu-
blicos, distinto del derecho de aprovechamiento de lefias o de pas-
tos ejercitable por los vecinos, que caracterizan Ios montes de
aprovechamiento comun, que es un derecho personal administra-
tivo por razén de vecindad.

Es, pues, cierto lo que dice Porrini, que «los derechos de los
usuarios tienen un contenido de indole privada y son en todo
iguales a aquellos que tienen y pueden ejercitar sobre la propie-
dad forestal de un ente moral o de cualquier personas.

Observa, sin embargo, Porrini que el intento de conseguir una
renta es secundario, que la Administracién tiene que aplicar los

(3) L’Amministrazione forestale, cit., vol. V, pags. 493-495.
(4) Loc. cit.
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meétodos que la ciencia aconseje para obtener del modo mas se-
guro un efecto util desde un cierto punto de vista.

En conclusion: consideramos los montes como un dominio pu-
blico especial que esta afecto a un interés publico (regulan las
aguas y el estado higrométrico de una comarca y contribuyen al
incremento de la riqueza nacional), si bien, con excepciones, a las
lineas y caracteristicas generales del dominio publico.

2. Legislacion forestal.—Siempre han tenido en nuestro pais
los montes mucha importancia, no sélo desde el punto de vista
econémico, por sus maderas para la construcciéon de buques, mue-
bles y edificios, para entibar las minas y proporcionar material
para el carbdén vegetal, sino también por el interés social que re-
presenta la riqueza forestal, al distribuir convenientemente las
aguas, evitando acumulaciones y torrenteras daifiosas, y purificar
la atmoésfera. De los arboles se extraen también ciertas sustancias
de posible utilidad para el hombre, como la colofonia y sus deri-
vados resinosos, y, en general, de la madera se obtienen, mediante
la quimica industrial, productos muy estimables en la vida econé-
mica del pais, como fibras textiles, pasta para papel, etc. De aqui
la preocupacion que en tcdos los tiempos ha suscitado esta ri-
queza y el deseo social y politico, persistentemente mantenido, de
conservarla y acrecentarla,

Ya en las Cortes de Cadiz se discutia la necesidad de que los
montes fueran cultivados por los pueblos, impugnando la desamor-
tizacion el Cardenal Inguanzo, cuando se pretendia que los duefios
del suelo considerasen suyo el vuelo forestal perteneciente a los
Municipios y a los pueblos.

El 22 de diciembre de 1833 se promulgaron las Ordenanzas ge-
nerales de Montes, considerando como tales las fincas con arboles
destinados para la construccion civil o naval, carboneo, combus-
tible o cualquier otra aplicacién de utilidad comun de toda espe-
cie, siempre que sea distinto a olivares y arboles frutales, y los te-
rrenos que no sean utiles para el cultivo o grano.

Las disposiciones legales clasifican los montes en razon de la
persona a que pertenecen, ordenan los aprovechamientos de los
montes publicos y regulan la accién de policia, no solamente limi-
tadora de los derechos dominicales de los particulares, sino en su
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aspecto de fomento forestal, favoreciendo y auxiliando la repo-
blacion. En la denominacién de montes se incluyen no soélo las
grandeé elevaciones de terreno, sing también la tierra inculta, cu-
bierta de arboles, matas e incluso de terrenos desnudos de vege-
tacion que sean aptos para la creacion de arboles. Luego debemos
entender por montes, de modo general, como lo que es susceptible
de aprovechamiento forestal.

La ley de 24 de mayo de 1863 reputo como montes publicos los
del Estado, los de los pueblos y corporaciones que dependian del
Gobierno, dividiéndolos en montes del Estado, montes de los Pue-
blos y montes de los Establecimientos.

Los montes publicos se clasificaron, segun dicha ley: a) en ex-
ceptuados de venta, si lo creyera oportuno el Gobierno; y b) en
situacion de venta, por las leyes desamortizadoras de 1 de mayo
de 1855 (5) y 11 de junio de 1856 (dehesas boyales), y 1a de Mon-
tes, de 24 de mayo de 1863.

Dicha ley de 1863 y el Reglamento de 17 de mayo de 1865, se
referian a las porciones de tierra con plantio de arboles y arbus-
tos no frutales, o susceptibles de su re.poblacic’)n, por estar cubier-
tas de mata o argoma (6).

Ya dijimos que dicha ley clasificé los montes publicos en mon-
tes del Estado y montes de los Pueblos y Establecimientos publi-
cos, los cuales podran pasar a la primera clase en el momento
en que el Estado desee adquirirles, lo cual se hara mediante con-
venio. No se habla de montes provinciales, pero si, en la nueva Ley
de Régimen Local, de los montes catalogados, incorporandolos al
dominio publico, considerandolos inalienables, imprescriptibles e in-
embargables (art. 282, num. 2, y 284, en relacién con el 188 de
la ley de 24 de junio de 1955, y el art. 4.°, num. 2, del Reglamento
de Bienes de las Entidades locales).

Aunque la Ley de Régimen Local no dice que los montes de los
Pueblos sean bienes de dominio publico, tampoco los considera pa-

(5) El Decreto de 26 de octubre de 1955, para aplicacién de dicha Ley
clasifica los montes en no enajenables (abetos, pinos o hayas, robles...); de
enajenacion dudosa o aplazables (arcornoques, castafos ..), y enajenables (todos
los demas).

(6) Vid. Guarra, Régimne juridico de los montes, 1951, pag. 4; el art. 1.0 de
las Ordenanzas de 22 de diciembre de 1933, la R. O. de 23 de mayo de 1846,
la R. O. de 24 de diciembre de 1895 y el R, D. de 30 de mayo de 1894, art. 4..
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trimoniales, aunque asi se interpreta por algun administrativista
espafiol, considerandolos como comunales, y que a su vez los pro-
clama inalienables, imprescriptibles e inembargables (7).

Garcia Oviedo (8) entendio que no es exhaustiva la enumera-
cién de bienes de dominio publico municipal aparecida en la Base
19 de la ley de 17 de julio de 1945 de Régimen Local, y que
deben de ser publicos por analogia con los montes provinciales
catalogados, que lo son segun la Base 47 y la ley articulada
de 16 de diciembre de 1950, texto refundido de 24 de junio de 1955
(art. 282, num. 2).

En la ley de 24 de mayo de 1863 se decia que «seran excep-
tuados de venta, prescrito por el art. 1.» de la ley de 10 de mayo
de 1855, los montes publicos de pino, roble, haya, cualquiera que
sean sus especies, siempre que consten de mas de 100 hectareas»
(art. 2.°). ¢Ha querido decir esto que el estar exceptuados de des-
amortizacién lo eran en cuanto al ejercicio de una facultad, no
obligatoriamente? (9).

_ Puede afirmarse que lo estaban obligatoriamente, sobre todo los
bienes comunes exceptuados de venta para el aprovechamiento de
los vecinos, como son los de los Pueblos y Municipios.

Se podia, sin embargo, permutar por otros publicos o de particu-
lares que revistiesen caracter de utilidad publica (art. 26, Regla-
mento de 8 de enero de 1940), que fuesen de las especies excep-
tuadas en la vieja Ley de Montes (art. 4.°) (10), y adquirir por
compra, aunque se tratase de montes incluidos en el Catalogo
de utilidad publica otros pertenecientes a los Pueblos.

La excepcién confirma la regla de la inalienabilidad y de toda
dificultad a la transmisién de dominio, como la imprescriptibili-
dad (11). a menos que falten documentos que acrediten la propie-

(7) JorpaNA DE Pozas, Prologo de la obra citada de A. Gualta, Régimen
juridico administrativo de los Montes.

(8) La teoria del dominio en la nueva Ley de Bases de Régimen local,
«Rev. de Est. de Ad Localy, julio-agosto 1946, um. 28. pag. 361 SIErRIN BUSTELO
tipifica los montes municipales catalogados como de propiedad distinta de los
demas bienes propios, Distinta titularidad de los momntes incluidos en el Ca-
talogo de Montes de wutiidad publica, «Rev. de Est. de la Vida Local», 1956,
nuam. 86, pag. 165.

(9) El art. 407 hace nueva enumeracién del servicio ptuiblico de aguas.

(100 Vid. R. D. de 12 de diciembre de 1912

(11) GualTta, Régimen juridico -administrativo de los Montes, pags. 43 y 44,
estima que las leyes desamortizadoras facultan a no enajenar montes, no que
prohiban la enajenacién, y concluye en favor de esta tesis legal, no jurispru-
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dad publica, prescribiendo entonces a los treinta afios (art. 12 del
Reglamento de Montes, Reales ordenes de 4 de abril de 1883 y
14 de enero de 1839, art. 14, ap. b), de Ia ley de 8 de junio de 1957).

Estimamos modalidad especial de dominio publico la de los
montes, pues amén del apuntado derecho de permuta y de la
prescripcion de treinta afios, en ‘el art. 9 de la ley de 24 de mayo
de 1865 ya se declaraba que «subsistiran en los montes publicos
las servidumbres y aprovechamientos vecinales que existan legal-
mente, siempre que sean compatibles con la conservacién del ar-
bolado» (arts. 339 de la ley y 47 y sigs. del Reglamento).

- Es absurdo llamar publicos a los montes del Estado y de otras
Administraciones y decir, en cambio, la R. O. de 8 de enero
de 1906 que «son bienes patrimoniales de propiedad privada»; asi,
con toda la redundancia. Y el heche es que hay una disponibilidad
libre, como los auténticos bienes patrimoniales. ¢Que no tienen
todas las caracteristicas del dominio publico comun? Pues consi-
derémoslas de dominio publico especial.

Gascon y Marin (12) no vacila al incluir a los montes de uti-
lidad publico como de «dominio publicos, comprendidos en el nii-
mero 2 del art. 339 del Cédigo civil—destinados al fomento de la
riqueza nacional—, pese al criterio contrario a la Administracién
expresado en los Decretos de 10 de ocfubre de 1902 y 24 de fe-
brero de 1908. Sin embargo, el R. D. de 24 de febrero de 1908 re-
conoce que <los montes exceptuados de la venta, por revestir ca-
racteres de utilidad publica e interés general y por sus condiciones
de propiedad patrimonial, tienen quec estar y estdn vinculados a
un régimen administrative especial, consignado en las leyes del
ramo».

Royo Villanova (13) justifica también que los montes de la Ad-
ministracién no deben de ser objeto de propiedad privada.

También se exceptuaban de venta: 1.°, los montes de aprove-
é;hcial y administrativa, al poder permutarse los catalogados o venderse los
de los pueblos. Insisto, en que la excepcién confirma la regla, tanto mas que
a pesar de estas operaciones de transmision no alteran la naturaleza juri-
dica dominical de los montes, pues siguen siendo de dominio publico. Ya sos-
tenemos nosotros la celebracién de negoclos juridicos entre Administraciones
de bienes publicos, conservando la naturaleza juridica del dominio ptiblico,
aun cuando el destino, siempre publico, sea otro.

(12) Tratado de Derecho Administrativo, t. I, 1951, pags. 398-399.

(13 Elementos de Derecho Administrativo, t. II, 1948, pag. 626; 1950, pa-
gina, 620,
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chamiento comun, con arreglo a la ley de 1.° de marzo de 1885
(art. 2.°), y 2.°, las dehesas boyales, es decir, destinadas a ganado
de labor (art. 1.°, Ley de Desamortizacion de 1856).

Se ve clara la proteccion dominical frente a los intentos de
usurpacion por parte de particulares en el R. D. de 8 de mayo
de 1884, que constituye, por asi decirlo, el Cédigo penal en mate-
ria de montes, En sué articulos se permite la imposicién de mul-
tas a los que ocupan o roturan parte de un 'monte, a los que al-
teren hitos o mojones y a los que podaren o mutilaren arboles
de modo que los inutilicen, asi como a los duefios de ganado que
permitan su entrada en montes publicos.

La nueva Ley de Montes de 8 de junio de 1957 recoge nuestro
criterio, que ya hemos sustentado en la monografia sobre el Do-
minio publico (14), y en el Manual de Derecho administrativo es-
pafiol (15), considerandolos como de dominio publico, si bien es-
pecial.

Los montes incluidos en el Catalogo, segun la nueva Ley de
Montes de 8 de junio de 1957, son de dominio publico, por su ca-
racter de inalienables € inembargables y no sujetos a tributacion.

Asi vienen a declararlo los arts. 2 y 3 de la ley: «Los montes
en el Catalogo sé6lo podran ser enajenados mediante ley, salvo en
los casos en que lo autorice la presente u otras leyes especiales, y
las de expropiacién forzosa para obras y trabajos y cuyo interés ge-
neral prevalezca sobre la utilidad publica de los montes afecta-
dos. La indicada preferencia se sustanciara en expediente sepa-
rado, en el que serd oido el Ministro de Agricultura.»

La propiedad forestal catalogada es inembargable. Por excep-
clén podra constituirse garantia hipotecaria sobre aprovechamien-
tos de los montes afectados, y 1a enajenacion so6lo podra dirigirse
contra la renta o aprovechamiento del monte gravado.

El monte catalogado como de dominio publico lo incorporamos
a la subclasificacion de especial, en contraposicién a dominio pu-
blico comun, por ser capaz juridicamente de soportar servidum-
bres, e incluso en beneficio privado o de dominio privado, puesto
que la ley no distingue el caracter del ente o persona beneficiaria
o titular de la servidumbre, y que puede ser prescrito el dominio si

(14) Pags. 136 y sigs.
(15) Pags. 349 y sigs.
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un tercero acredita la posesion efectiva ininterrumpida por mas de
treinta arfios.

En el Catalogo de montes de utilidad publica se refiejaran—se-
gun se expresa en el art. 16 de la Ley de Montes de 1957—las
servidumbres y demads derechos reales que graven los inscritos y
registrados en el mismo, con determinacion de su contenido y
extension, beneficiarios, origen y titulo en virtud del cual fueron
establecidos.

La Administraciéon determinara a tales efectos la condicién ju-
ridica de las servidumbres y demas derechos reales actualmente
existentes.

Las ocupaciones temporales de los miontes catalogados se han
de hacer, a nuestro parecer, en interés publico, aun cuando la
ley no esté clara a este respecto, pues el art. 20 dice que, ¢con
caracter excepcional y previa audiencia de los interesados, de la
Asesoria Juridica y del Consejo Superior de Montes, el Ministerio
de Agricultura podra establecer servidumbres o autorizar ocupa-
ciohes de caracter temporal en montes del Catalogo, siempre que
se justifique la compatibilidad de unas y otras, con el fin y la
utilidad publica a que estuviera afectado el monte. Si se trata de
montes comunales o propios, las servidumbres y ocupaciones po-
dran ser concedidas cuando proceda por la Administracién fores-
tal, previo informe favorable de las Entidades locales si estuvie-
ran declarados de utilidad publica.

Sin embargo, el art. 21 agrega que «en las concesiones admi-
nistrativas podran otorgarse servidumbres y ocupaciones tempo-

A 5 +a A 1 Al Y
rales en meontes del Catdlogo, ajustandsse a lo dispues

articulo anteriors, y en el articulo de referencia se sefiala la tra-
mitacion acabada de expresar, para autorizar la ocupacién tem-
poral sin fijaciéon teleologica administrativa, si bien compatible
con la utilidad publica.

3. Catdlogo de los montes publicos.—E]l Catalogo de los mon-
tes es, segun la ley de 1957, art. 6.°, un Registro publico de ca-
racter administrativo, en el que se incluirdn todos los montes
que hubieran sido declarados de utilidad publica pertenecientes
al Estado, a las Entidades publicas territoriales y a los estableci-
mientos publicos de Beneficencia o Ensenanza.
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En el Catalogo de los montes se incluiran los exceptuados de
venta, distinguiéndose los que sean propiedad del Estado, de la
Provincia, de los Municipios y de los Pueblos, constituyendo En-
tidades locales menores (art. 4.° de la ley de 1863). Mas en virtud
del art. 9, num. 3, de la Ley del Patrimonio forestal, se habian
de incluir también en el Catalogo los montes expropiados por uti-
lidad publica, segun el art. 8 del Reglamento para la aplicacién de
dicha Ley, todos los montes y terrenos que pertenezcan al Patrimo-
nio forestal del Estado, con todos los beneficios que implican tal
inclusién, considerandose de utilidad publica, por tanto de domi-
nio publico, pese a la denominacion de patrimonio a toda la masa
forestal.

Se incluiran, segun la nueva Ley, en el Catalogo de los montes
todos aquellos que hubieren sido declarados de utilidad publica con
anterioridad a la publicacién de la misma, y en lo sucesivo, por
Ordenes emanadas del Ministerio de Agricultura, recibiran tal
declaracién, con incorporacién simultanea al mencionado Regis-
tro, los montes y terrenos pertenecientes a Entidades publicas
territoriales y a las de Beneficencia y Ensefianza, que estuvie-
sen repoblados o fuese aconsejable repoblar de especies forestales
y reunieren las caracteristicas fisicas, sociales o economicas que
se consignen en las oportunas disposiciones reglamentarias.

Las reclamaciones, con inclusiéon o exclusion de los montes del
Catalogo, que establecen las Entidades afectadas y no se refieran
a cuestiones de propiedad, posesion o cualesquiera otros de caracter
civil, tendran caracter administrativo y se ventilaran ante la ju-
risdiccién contencioso-administrativa.

La inclusion de un monte en el Catalogo otorgara la presun-
cién de su posesidon por el Patrimonio Forestal del Estado, o por
la Entidad publica a cuyo nombre figure (16), sin que esta pose-
sion pueda ser coniba,tida ante los Tribunales de Justicia por me-
dio de interdictos o de procedimientos especiales, posesién que se
mantendra y recuperara administrativamente, sin que pudiera es-
grimirse, no siendo mediante accién reivindicatoria, un titulo ins-
crito en el Registro de la Propiedad a favor de un tercero, pese

(16) La inclusién en el Catalogo acusaba—segun la Instruccion de 17 de
octubre de 1922 (art. 2.0) para los montes de las Entidades locales menores,
Municipios y Mancomunidades—Ila posesién, pero no acreditaba la propledad.
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a la doctrina sentada por 1a jurisprudencia del Tribunal Supremo
en la sentencia de 30 de enero de 1958, respecto del dominio pu-
blico de la zona maritimo-terrestre, quec cxpresa no es dado desco-
nocer a la Administracion los titulos amparados en la legitimidad
registral a favor de particulares, pues como preceptia el art. 38 de
la vigente Ley Hipotecaria: «A todos los efectos legales se pre-
sumira que los derechos reales inscritos en el Registro existen y
pertenecen a su titular en la forma determinada en el asiento
respectivos, de tal suerte, que interin subsistan deben ser respe-
tados por todos, por hallarse, como dice el art. 1.° de la precitada
ley, «bajo la salvaguardia de los Tribunales, y producen todos sus
efectos mientras no se declare su inexactitud en los términos esta-
blecidos en Ia ley».

Todo monte incluido en el Catalogo y que haya sido deslindade
se inscribira «obligatoriamente» a favor de la Entidad publica a
quien pertenezca el dominio de la finca, mediante certificacién por
triplicado de dicho dominio expedida por la Administracién Fo-
restal, en la forma y en las circunstancias que previenen los ar-
ticulos 206 de la Ley Hipotecaria y concordantes de su Regla-
‘mento, acompafiada, si existe, del plano topografico de la finca que
se pretende inscribir (arts. 8 al 12 L. de M.).

No reza para esta clase de bienes de dominio publico la exclu-
sién prevenida en el art. 5.° del Reglamento Hipotecario para la
generalidad de los bienes de dominio publico, a virtud, sin duda,
de que la naturaleza publica no es identificable fisicamente como
otra clase de dominio publico, y es facil confundirlo con los priva-
dos; y a fin de evitar, pese a la inclusion en el Catalogo, 12 prescrip-
cion extintiva por el transcurso de la posesiéon de facito, por ter-
ceros. ininterrumpidamente durante mas de treinta afios.

El articulo adicional 4° de la Ley de Montes de 1863 se referia
a la publicacién por el Ministerio de Fomento del Catalogo de los
montes exceptuados de venta. Hoy su aprobacién corresponde al
Ministerio de Agricultura, y las operaciones de deslinde y amojona-
miento a las Jefaturas provinciales forestales dependientes de la
Direcciéon General de Montes, radicante en dicho Ministerio.

Estos montes, ademas de inalienables, se consideraban impres-
criptibles, pues en el Reglamento de 1 de febrero de 1924 se decia
que no puede legitimarse la propiedad de los terrenos roturados
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en los montes comprendidos en el Catalogo, con la salvedad que
luego expondremos al tratar de los deslindes.

De suerte que se equivocan, tanto el predmbulo del mencionado
R. D. de 10 de octubre de 1902, como la R. O. de 8 de enero
de 1906, al considerar que estos montes, que, por otra parte los
llama publicos, son bienes «patrimoniales de propiedad privada»;
sin embargo, el R. D. de 24 de febrero de 1908 reconoce que
«los montes exceptuados de la venta por revestir caracteres de
utilidad publica e interés general, y por sus condiciones de pro-
piedad patrimonial, tienen que estar y estan vinculados a un ré-
gimen administrativo especial, consignado en las leyes del ramo».

Pero, ¢no estan sometidos a un régimen administrativo espe-
cial los demas bienes de dominio publico, cuyas caracteristicas ju-
ridicas son la inalienabilidad, la imprescriptibilidad y la inembar-
gabilidad? Aungue haya modalidades distintas en punto al uso o
usufrusto o aprovechamiento de estos bienes, gozan—con alguna
salvedad—de la naturaleza juridica de ellos, y digo con alguna sal-
vedad, ya que permite permutar los montes publicos por otros de
particulares, para mejorar las condiciones del Patrimonio fores-
tal, pero no para extinguirlo.

En la Ley de Bases de Régimen Local (Base 47, parrafo 3.°) de-
finitivamente se consideran de dominio publico los montes pro-
vinciales catalogados. El sefior Royo Villanova requiere que el le-
gislador unifique su criterio para los montes catalogados del Es-
tado y los Municipios.

Cierto que mejor es que ‘asi sea; pero después de lo que define
el R. D. de 24 de febreroc de 1908 y el Reglamento de 17 de febrero
de 1924 y la Instruccion de 17 de septiembre de 1925, y puesto en
parangon y analogia con la Base 47 de la Ley de Régimen Local,
el art. 282, num. 2, de la ley articulada de 16 de diciembre de 1950
—texto refundido de 24 de junio de 1955—y el 4.°, num. 2, del Re-
glamento de Bienes de las Entidades locales, creo, no debe de haber
duda del caracter publico de los montes catalogados, incluso, por
tanto, los de los Municipios y los Pueblos.

4. Deslinde de los montes publicos.—El deslinde de los montes
publicos se llevara a cabo con sujecion a los siguientes tramites:
a) Las operaciones se anunciaran en el Boletin Oficial corres~
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pondiente y mediante fijacion de edictos en los Ayuntamientos,
emplazandose a los colindantes y personas que acrediten un inte-
rés legitimo, sin perjuicio de notificar a aquellos cuyo domicilio
fuera conocido para que presenten sus titulos de dominio inscri-
tos en el Registro de la Propiedad y asistan al acto de apeo. Los
que no compareciesen personalmente o por representante legal o
voluntario, no podran formular reclamaciones en el expediente
de deslinde, considerandose la publicacién de les edictes como ne-
tificacion personal. Se admitiran pruebas que de modo indudable
acrediten la posesion ininterrumpida durante mas de treinta afos.

Los expedientes de deslinde seran resueltos por el Ministerio
de Agricultura mediante orden motivada, que pondra término a
la via gubernativa. Si se hubieran formulado reclamaciones sobre
cuestiones de propiedad, sera preceptivo el informe de la Direc-
cién General de lo Contencioso del Estado, de acuerdo con lo pre-
visto en el R. D. de 23 de marzo de 1886.

El amojonamiento en los montes se llevara a cabo con caracter
provisional, al mismo tiempo que se realice el apeo y siguiendo la
linea del mismo. El amojonamiento definitivo, previo los tramites
que reglamentariamente se establezcan, tendra lugar cuando se
dicte la orden aprobatoria del deslinde.

El deslinde, aprobado y firme, declara con caracter definitivo el
estado posesorio, a reserva de lo que resulte del juicio declarativo
ordinario sobre propiedad.

Las personas que hubieren intervenido como partes en el expe-
diente de deslinde y resultaren afectadas por la resolucién admi-
nistrativa, podran impugnarla ante la jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa, sin que en ella puedan plantearse cuestiones relati-
vas al dominio o a la posesion del monte, ni cualesquiera otras de
naturaleza civil.

Asimismo se entendera la accion ante los Tribunales ordinarios
para las Entidades publicas y los particulares que susciten cues-
tiones de propiedad, sin que sea preciso apurar la via gubernativa
regulada por el R. D. de 23 de marzo de 1886 (17), para quienes
hayan formulado la reclamacién administrativa (arts. 14 y 15 L.
de M.).

(17) Hoy por el cap. IIT, sec. 1.2 de la Ley de Procedimiento administra-
tivo de 17 de julio de 1958 (B. O. del E. de 18 siguiente).
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5. El Patrimonio Forestal—El Patrimonio Forestal del Estado
creado por ley de 9 de octubre de 1935, modificada ésta por Decre-
to de 26 de agosto de 1935, regulado por la ley de 10 de marzo
de 1941 y el Reglamento el 30 de mayo del mismo arfo, es un Esta-
blecimiento publico; por:tanto, con personalidad juridica para
restaurar, conservar e incrementar la riqueza forestal del Estado,
al que se le destinan por este mismo cien millones de pesetas para
atender a sus fines, pudiendo ampliarse esta cantidad inicial en la
medida que lo exija el plan a desarroliar con anualidades sucesivas,
cada una no inferior a diez millones.

El Patrimonio Forestal podra adquirir terrenos a los particula-
res: 1.°, por consorcio u otros convenios con los particulares que
aporten al Patrimonio sus terrenos, a fin de obtener una participa-
cion en los beneficios que un dia se obtengan de las masas arbo-
reas creadas; 2.°, por compra directa, satisfecha en metélico, pro-
puesta por la Direccion y acordada por el Consejo del Patrimonio,
siendo necesaria la autorizacion del Ministerio de Agricultura si la
compra implica un gasto superior a 500.000 pesetas; 3.°, por ex-
propiacién forzosa.

En el primer caso, parece se configura una copropiedad, por lo
que la doctrina del dominio publico, en cuanto al sujeto, sufre una
escepcién, ya que el titular del dominio debe ser la Adminis-
tracién. Empero lo propiedad privada se considera mas bien del
suelo reservada al particular consorciante, no del vuelo. Desde
luego puede condicionarse el consorcio declarando inalienable el
derecho patrimonial del particular consorciado, bajo sancién del
derecho de retracto ejercitable por la Administracion, sin que ello
aparezca'como requisito indispensable. Hay que reconocer, no obs-
tante, que hay una copropiedad del vuelo del Patrimonio forestal
y del particular.

6. Intervencion administrativa en los montes de propiedad pri-
vada—Si la ley de 1863 estd dnspirada en un criterio poco social
y mas bien individualista, siendo excepcién los montes no desamor-
tizados, que quedan en caracter de publicos, el Decreto de 24 de
septiembre de 1938 sobre la riqueza forestal y la ley de 4 de junio
de 1940, sefialan otro criterio, pues permiten una intervencion de
la Administracién en las actividades privadas en materia de mon-



NATURALEZA JURIDICA DE LOS MONTES PUBLICOS 759

tes y en beneficio del interés general (18). Asi dispone el art. 1.°,
ap. 1.°, de esta ley: «No podran efectuarse cortas de arboles ni
aprovechamientos lefiosos de montes, bosques, dehesag, sctos y ala-
medas, cualesquiera que sea su propietario, sin la autorizacion pre-
viamente solicitada de la Administracién Forestal del Estado. Tam-
poco se permitira el cambio de cultivo agricola por el forestal y las
roturaciones de montes, sin la autorizacién de la Direccion Gene-
ral de Montes, Caza v Pesca fluvial, previo informe de la Jefatura
Agronomica Provincial y la del Distrito» (19).

El art. 3.° de dicha ley de 1940 declard obligatorio el aprove-
chamiento de las fincas forestales particulares, compatibles con su
conservacion, previa la Orden correspondiente para cada caso, de-
cretada por el Ministerio de ‘Agricultura. A ningun particular se le
podria obligar en estas adjudicaciones a mas que entregar al pie
la madera, cuyo aprovechamiento forzoso fuese ordenado, previo
pago de su importe. ’

El art. 17 de la Ley del Patrimonio Forestal de 1941, en la re-
daccién decretada el 1 de mayo de 1952, declard también obligatorio
participar al Patrimonio, por parte del propietario de un monte, y
en su defecto al comprador, del proyecto de venta a comprador
distinto del Estado, de predios superiores a 250 hectareas, asi como
su precio, subrogandose, en todo caso, el Estado en los derechos del
‘comprador, si no se participa la venta, sin perjuicio de la respon-
sabilidad civil del vendedor.

Los dueiios de montes que colinden con montes catalogados no
podran, desde que éstos hayan sido declarados en estado de des-
linde, hacer mas cortas en la extensién y faja de terreno que las
gue en cada ano senale el Ingeniero de la Administracion Forestal,
la cual determinari los aprovechamientos forestales que proce-
dan (art. 13 de 1a nueva ley).

La Ley de 1957 se inspiré también en un criterio social, limi-
tando la propiedad de los montes de particulares en interés pu-
blico. ]

Los montes de propiedad particular podran ser sometidos, en

(18) Sobhre intervencién de la Administracién forestal en los montes de los
Municipios; véase Martin RETORTILLO, La 7nueva Ley de Montes, «Rev. de Es-
tudios de la Vida local», 1957, nim. 95, pags. 647 y sigs.

(19) Orden por el Ministerio de Agricultura, segun los casos (D. 16 de junio
de 1954).
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cuanto a su aprovechamiento forestal, a la intervencion de la Ad-
ministracion Forestal, que regulara los disfrutes con vista a la
persistencia de dichos predios, pudiendo disponerse, por exigencias
de 1a economia nacional y mediante Decreto aprobado por Consejo
de Ministros, regulaciones o limitaciones en el aprovechamiento
--de cualquiera de sus productos.

En los casos en que el monte particular revista importancia
forestal, economica o social,'la Administracién Forestal podra esta-
blecer que sus aprovechamientos se sometan al oportuno proyecto
de ordenacion o plan técnico, segun proceda.

Cuando exista una posibilidad de agrupar montes de gran pro-
duccion en su conjunto, o bien sean publicos o particulares, y que
al propio tiempo sean susceptibles de formar comarcas de orde-
nacion, se estudiara y resolvera sobre la ordenaciéon integral de la
mencionada comarca.

Las agrupaciones de montes, a 1os efectos antes sefialados, po-
dran ser voluntarias u obligatorias, y, aparte de los auxilios y bene-
ficios que para la realizacién de las mejoras en sus montes se les
otorguen, podran asignarseles los anticipos econémicos que en cada
caso se estimen procedentes.

Seran obligatorias tales agrupaciones cuando los montes en
ellas incluidos se hallen situados en zonas de proteccién o fuera
necesario someterlos a planes dasocraticos de aprovechamientos
y mejoras por otras razones de interés econdémicosocial.

Constituira requisito indispensable para la formacion de agru-
paciones voluntarias la conformidad de los duefos, que, por lo
menos, representen un 60 por 100 de la superficie global afectada
por cada asociacion.

Esto parece dar a entender que la agrupacién es forzosa para
el resto de los prop1etarlos

La constitucién de las agrupaciones forestales se realizara en
cualquier caso mediante Decreto acordado en Consejo de Minis-
tros, a propuesta del de Agricultura.

Cuando el Decreto a que se refiere el parrafo anterior orde-
nase una agrupacion forestal que afectare a alguna Entidad local,
sera dictado conjuntamente por los Ministerios de Gobernacion y
Agricultura.
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7. Beneficios que otorga la nueva ley de 1957 a los montes pri-
vados.—El Estado, a través del Patrimonio Forestal, concedera, se-
gun la nueva Ley de Montes, ayuda técnica, subvenciones y anti-
cipos a los particulares que, aisladamente o asociados en grupos
sindicales, constituidos en el seno de las Hermandades Sindica-
les de Labradores y Ganaderos, se propongan la mejora de los
montes que les pertenezcan, siempre que concurra alguna de las
siguientes condiciones:

a) Que la mejora consista en repoblaciones auxiliares del tra-
tamiento de la masa principal o de ciaros y rasos existentes en
1os montes,

b} Que las obras de mejora se refieran a caminos de saca, ar-
tificios de desbosques y construcciones que pudieran comprenderse
en los planes de mejora de 10s montes, si estan ordenados técni-
camente y que ftengan caricter de permanencia.

¢) Que las obras tengan por finalidad el fomento y mejora de
pastizales (art. 32 L. de M.).

8. Conclusion.—Del examen de la nueva Ley de Montes de 8 de
junio de 1957 se llega a la conclusién dque la configuracién juridica
de dominio publico especial que atribuimos a los montes catalogados
no ha sufrido esencial revisién o retroceso, si bien se acusa una
mayor intervencién administrativa en los montes privados, persi-
guiendo, la Administracion con ello, un fin de fomento de la ri-
queza forestal; por tanto, la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva es competente para entender hoy con la nueva Ley reguladora
de esta jurisdiccidén, de 27 de diciembre de 1956, art. 1.°, en los
a2 Administracién publica, respecto de los montes pri-
vados como sometidos al Derecho administrativo forestal, aun no
existiendo un derecho subjetivo administrativo lesionado, bastando
para impugnar los actos ilegales o por desviacién del fin, tener un
interés legitimo (arts. 28, ap. a), y 83 de la Ley de lo Contencioso-
administrativo citada). ’
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Meditaciones hipotecarias. El principio
de prioridad y las inscripciones retrasadas

SUMARIO

1. La prioridad, principio bdsico de nuestro Registro.—2. La denommnada «ter-
ceria registraln.—3. Inscripcion de propledad posterior a la anotacion de
embargo, en virtud de titulo también posterior. A) Inscripcion anterior a
la. fecha de expedicién de la certificacion- de cargas. B) Inscripcién poste-
rior a la fecha de expedicion de la certficacion de cargas.—4. Inscripcion
de propiedad posterior a la anotacién de embargo, en virtud de titulo
anterior. A) Posiciones doctrinales. B) Jurisprudencia de la Direccion Ge-
neral de los Registros y del Notariado.—5. Soluciones actuales a estos pro-
blemas, segin la legislacion y la jurisprudencia.—6. Conclusiones.

1. La prioridad, principio bdsico de nuestro Registro.—A pesar
de todos los avances de nuestra técnica registral, en verdad con-
siderables, que han culminado con perfilar el denominado princi-
pio de legitimacién, ya relativa, ya absoluta, segin que la pre-
suncién legitimadora actue juris tantum o juris et de jure, y
con regular un cauce procesal sumario y eficaz para su virtuali-
dad practica; a pesar del desarrollo ético—no menos meritorio
- por la dificultad de armonizarle con las bases del sistema sin
destruirias—del principio de buena fe; a pesar del progreso ma-
nifiesto que la legislacién vigente ha representado para la clari-
ficacion del antes enrevesado y perturbador concepto del tercero
hipotecario y de las siempre problematicas relaciones entre la
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posesion y el Registro, como representaciones institucionales de
dos mundos diferentes; a pesar de cuanto se ha mejorado, de-
purado y sustantivade nuestro sistema, resulta innegable que éste
sigue ohedeciendo, como siempre ha obedecido desde su implan-
taciéon, a un principio basico, pudiéramos decir clave, tan impor-
tante, tan trascendental, que se eligié justamente como lema de
toda la institucion.

Me refiero, innecesario es decirlo, al principic de prioridad o
de rango condensado en el apotegma latino prior tempore, po-
tior jure.

Acertadamente lo define Roca Sastre (1), en nuestro sistema,
como <«aquel en cuya virtud el acto registral que primeramente
ingrese en el Registro de la Propiedad se antepone con prefe-
rencia excluyente o con superioridad de rango a cualquier otro acto
registrable que, siéndole incompatible o perjudicial, no hubiese
aun ingresado en el Registro, aunque fuese de fecha anterior».

No contiene la Ley Hipotecaria, ni tampoco su Reglamento (2),
una definicién de este principio, sin duda porque, en buena téc-
nica legislativa, tan olvidada en los tiempos que corren, las leyes
no necesitan definir conceptos juridicos ni filoséficos, aunque re-
gulen e impongan sus efectos y consecuencias. Por tal razén, in-
dudablemente la Ley de Reforma Hipotecaria de 1944 suprimié el
articulo del Anteproyecto que establecia de modo concreto aquel
principio (3).

Pero no es ciertamente necesario que la ley declare explici-
tamente que se inspira en el principio de prioridad. Este la in-
forma, la ambienta, 1a rige en todo momento, y su vigor fortifi-
cante sirve, con el de los demds principios, para mantener en pie

(1) RaMON MARIA Roca Sastre, Instituciones de Derecho Hipotecraio, t. I
de la segunda edicion, pag. ¢469. Debe también citarse el muy interesante tra-
bajo de Francisco Ruiz Martinez sobre El principio de prioridad, en «Rev. Crit.
de Der. In», pag. 879, anio 1952.

(2) La Direccién General de los Registros y del Notariado. en uno de los
considerandos de su Resolucion de 22 de octubre de 1952, dice que «el prin-
cipio de prioridad, basico en nuestro sistema, en virtud de lo dispuesto en
el art. 248 de la Ley Hipotecaria, en cuanto al rango, se halla deficientemente
regulado y ha de inducirse de preceptos aislados, de declaraciones de la juris-
prudencia o de afirmaciones doctrinalesy.

(3) E! articulo suprimido decia asi: «La preferencia excluyente o de mejor
rango entre derechos de posible registracion sobre una misma finca o derecho
se determinara por la prioridad de su ingreso en el Registro, cualquiera que’
fuere la fecha de su constituciony.
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todo el mecanismo registral. Ya dijo Jerénimo Gonzilez (4) que
«sin ninguna vacilacidon, y sacrificando antiguos privilegios, la
Comisién redactora de la Ley Hipotecaria centré todo el sistema
sobre el riguroso orden cronolégico de las presentaciones acre-
ditado por el Diario». ¥ la ley vigente confirma la subsistencia del
principio en sus arts. 17, 24, 25 y 248 fundamentalmente.

La prioridad en el tiempo, en ingresar en el Registro, robus-
tece y mejora al derecho. En ocasiones, le antepone a otros que
civilmente serian preferentes. La negligencia, pues, muchas veces
resulta perjudicial. A este propo6sito contiene la Exposicion de Mo~
tivos de la primitiva 1e3}—manantia1 inagotable en.el que hay que
beber tan a menudo—, dos parrafos muy significativos. Uno afir-
‘ma que «quien tenga derechos que haya descuidado inscribir, no
perjudique por una falta, que a é1 solo es imputable, al que, sin
haberla cometido ni podido conocer, adquiere la finca gravada o
la recibe como hipoteca en garantia de lo que se le debe». Y otro,
que <«el que no usa del derecho que la ley le da, imputese a si
mismo el perjuicio que su -omisién le origine»s. Ya veremos mas
adelante como estas ideas han sido recogidas por la jurisprudencia
hipotecaria.

Finalmente, hasta el mismo Co6digo civil, concebido con ins-
piracién romanista, y ajeno, por consiguiente, a los postulados re-
gistrales, aunque respetuoso con la legislacion hipotecaria, a la
que siempre deja a salvo para que rija en lo que le es peculiar y
privativo, reconoce de modo explicito la jerarquia prevalente de
la prioridad; y por ello, en su capital art. 1.473, regulador del
supuesto de la doble venta, dispone que, tratandose de bienes in-
-muebles, 1a propiedad pertenecera al adquirenfe que antes la haya
inscrito en-el Registro. ‘

Quede, pues, establecido que el principio de prioridad, suavizado
en su drastico rigor por algunas excepciones necesarias, fija el
rango de los derechos inscritos o anotados, concede defensas es-
peciales y ha de ser muy tenido en cuenta siempre que se trate
de resolver colisiones juridicas dentro del campo registral. El in-
térprete. de la legislacién hipotecaria patria no debe nunca ol-
vidarle.

(4) JerONIMO GoNZALEZ MARTINEZ, Principios Hipotecarios, edicién del Co.
legio Nacional de Registradores, pag. 290. .
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2. La denominada «terceria registrals.—La ley de 21 de abril
de 1909 (5), que reformé6 parcialmente la anterior legislacién hipo-

aria en &l sentido de dotar de cierta sustantividad a la inscrip-
cién, se propuso resolver en favor del titular registral un proble-
ma que se planteaba alguna vez en los procedimientos de apremio
judiciales o administrativos, embargos preventivos u otros tra-
mites de ejecucién cuando se embargaban fincas que se hallaban
inscritas en el Registro a nombre de persona diferente al deudor
contra quien se habia decretado el embargo.

Decia con razén Morell (8), que «si el que tiene inscrito en el
Registro el dominio de una finca o derecho real puede verse pri-
vado por un tercero de ese derecho o finca, sin mas que practicar
un embargo dirigiéndose contra un deudor suyo, a cuyo nombre
no aparece en el Registro, ¢para qué sirve la inscripcién?s. Si-eso
fuese posible, cabe agregar por nuestra cuenta, resultarian inuti-
les los basicos principios de tracto sucesivo, de legitimacién, de
inscripeién, de consentimiento y de prioridad en que se inspira
nuestra legislacion. Es decir, socavada en su cimiento, se de-
rrumbaria toda la prodigiosa arquitectura de nuestro sistema.

El' Tribunal Supremo, en su sentencia de 18 de diciembre
de 1890 (7), llegd a exigir que el titular de la finca embargada in-
terpusiera el correspondiente juicio de terceria de dominio para
hacer prevalecer su derecho inscrito. Esto era, sobre absurdo, anti-
juridico, por desconocer totalmente el valor de la inscripcion.

Las presunciones derivadas del principio de legitimacion, ad-
mitidas de modo exprcso por nuestra ley, aunque soélo sean juris
. tantum, colocan al titular en ia posicion procesal de demandado.
Se presume, a su favor, que el derecho de propiedad inscrito es
cierto, legitimo y eficaz; y a quien lo controvierte incumbe el ejer-
cicio de la accion judicial y la carga de la prueba. Si el acreedor
embargante sospecha que el registro es inexacto, esto es, que el
titular inscrito no es ya el verdadero duefio de la finca o derecho,
habra previamente de postular la rectificacién del registro para

tec

(5) En su art. 16, que paso a ser el 2¢ de la ley de 16 de diciembre de 1909
y ahora es el 38 del texto refundido de 8 de febrero de 1946.

(6 J. MorerL. Yy TERRY, Comentarios a la Legislacion Hipotecaria, t. 1I,
pagina 56.

(7) Citada por Roca Sastre en la segunda edicion de su monumental
obra, pag. 198. t. L
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que, una vez inscrita la finca o derecho a nombre de su deudor,
pueda tener viabilidad registral el embargo. Lo que a todas lﬁces
es inaceptable es que se puedan anotar embargos, ni continuar
procedimientos de apremio sobre bienes que se hallen inscritos a
favor de quien no ha sido parte en el procedimiento judicial o
administrativo.

Por tal ineluctable razén, el art. 24 de la ley de 1909 establecid,
y luego ratificé el art. 38 de la vigente de 1946, en su parrafo 3.,
como consecuencia del primero, que establece el principio de legi-
timacion, y del segundo, que veda las acciones contradictorias del
dominio inscrito, sin que previamente o a la vez se demande la
nulidad o cancelacién de la inscripcién, que «en caso de embargo
preventivo, juicio ejecutivo o via de apremio contra bilenes in-
muebles o derechos reales determinados, se sobreseera todo pro-
cedimiento de apremio respecto de los mismos o0 de sus frutos,
productos o rentas, en el instante en que conste en autos, por cer-
tificacién del Registro de la Propiedad, que dichos bienes o dere-
chos constan inscritos a favor de persona distinta de aquella con-
tra la cual se decreto el embargo o se sigue el procedimiento; a
no ser que se hubiere dirigido contra ella la accién en concepto
de heredera, del que aparece como duefia en el Registro».

--Es de advertir previamente que en el vigente texto refundido
se sustituyo la frase «por manifestacion auténtica del Registros,
por la mas concreta y definida de «por certificacién», lo que dio
lugar a que luego en el nuevo Reglamento de 1948 se suprimiese
el art. 92 del de 1915, que preceptuaba como debia tener lugar la
«manifestacion auténtica» del Registro (bien en el oficio de remi-
sion al Juez del mandamiento de embargo con denegacion de la
anotacién, bien en certificacién).

Esta disposicién legal da origen a lo que algunos tratadistas
denominaron, grafica, aunque impropiamente, «terceria registral».
El titular inscrito de la finca embargada por responsabilidades aje-
nas en procedimiento en el que no es parte, se libera de la via de
apremio y deja sin efecto automaticamente el embargo, sin mas
que aportar a los autos certificacion que acredite estar inscrita en
el Registro a su nombre la finca embargada. En cuanto se presente
dicho documento, el Juez o el Agente ejecutivo deben sobreseer,
respecto a esa finca, el procedimiento de apremio.
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No deja de advertirse que debiera bastar, para tal sobreseimien-
to, la sola incorporacion a autos o al expediente administrativo
del mandamiento en gue conste ia nota denegatoria de la anota-
cion de embargo por el defecto, en principio insubsanable, de ha-
llarse la finca embargada, inscrita a nombre de persona distinta
al deudor, conforme a la regla 1.* del art. 140 del Reglamento Hi-
potecario. Pero como puede ocurrir, sobre todo en los procedimien-
tos judiciales, siempre rogados en lo civil, que la parte actora no
aporte a los autos el mandamiento denegado y que el Juez conti-
nie la ejecucion, el legislador ha querido que el titular registral
pueda actuar, sin necesidad de la formal interposicion de un jui-
cio de terceria, con so6lo presentar en el Juzgado 1a certificacion
del Registro acreditativa de su derecho inscrito, sin mas alega-
ciones ni mas pruebas, y sin controversia alguna. Esfo es reco-
mendable (8); aunque tampoco ha de olvidarse que, si el titular
permanece inactivo, no sufrira grave perjuicio, puesto que el Re-
gistro siempre ha de defender su derecho inscrito, y si 1a ejecucién
sigue adelante y se llega a venta o adjudicacién del inmueble em-
bargado, la escritura o el auto no podran inscribirse en el Regis-
tro, por impedirlo el art. 20 de la ley. En realidad, el acreedor eje-
cutante que se obstine en la ejecuciéon después de denegado el
embargo, que haga caso omiso de los pronunciamientos del Regis-
tro, perdera el tiempo... y el dinero.

Mas esta hipotesis de que al pretenderse la anotacién de em-
bargo se halle la finca embargada inscrita a nombre de persona
distinta al deudor, no suele susecitar dificultad alguna. Ya con la
simple denegacion del mandamiente, ya con ia presentaciéon del
certificado registral, ya con el cierre del Registro para los titulos
de enajenacion derivados del procedimiento indebidamente se-
guido, el titular registral queda indemne. Las propias defensas del
sistema le protegen, y cabe que descanse, segun la conocida frase
de Jerénimo Gonzalez, en «la almohada de la inscripcions.

Los problemas surgen, y suele ofrecerlos la experiencia profe-
sional, en otros dos supuestos que ha estudiado el Notario Molina
Revelld, en brillanfe trabajo recientemente publicado en esta mis-

(8) Profesionalmente, tuve ocasion mas de una vez de acudir a este pro-
cedimiento especialisimo, llamdinosle «terceria registraly, siempre con el rapido
y eficaz resultado previsto por la Ley.
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ma Revista (9), y anteriormente el Registrador Mazuelos (10), en
el profundo estudio publicado no hace mucho también en estas
paginas, y que ya habia desvelado Ramos Folqués (11), con su ha-
bitual agudeza y fuerte dialéctica, en otros también notables tra-
bajos. Son estos supuestos los dos siguientes, segun el texto de
Molina Revell6:

1.° 8i al anotarse el embargo aparece el inmueble en el Re-
gistro como del ejecutado, pero ya se habia enajenado a un ter-
cero, quien inscribe después de la anotacién su titulo anterior al
embargo; y

2° Si después de anotado el embargo sobre la finca inscrita a
nombre del deudor, éste la trasmite y el adquirente inscribe su
titulo.

En mi opinién, ninguno de estos supuestos son de los que se
denominan tercerias registrales, es decir, no son de los que da
resueltos el parrafo 3.° del art. 38 de la ley, con su procedimiento
automatico e incontrovertible. En el primer caso, se produce la
hipétesis de inscripcion, tardia o retrasada; en el segundo, el del
tercer poseedor de bienes anotados. Para su enfoque y resolucién,
habra de tenerse en cuenta, aparte de otros principios, muy fun-
damentalmente el de prioridad.

Vamos a analizarlos separadamente, empezando por el segundo,
por ser mas sencillo y estar suficientemente regulado en nuestra
legislacién vigente, y dejando el primero para el final por ser el
que plantea problemas ma4as dificiles, aungue en ningun caso inso-
lubles, ya que la solucién se desprende de los nuevos textos legal
y reglamentario y de las ultimas declaraciones jurisprudenciales.

3. Inscripcion de propiedad posterior a la anotacion de em-
bargo, en virtud de titulo también posterior —Es incuestionable que

(9) ENRIQUE MoriNa RavELLO, De la llamada terceria registral, «Rev. Crit.
de Der. In.», ano 1958, pags. 55 y sigs. :

(10) Juan Marfa MazUELOS, Apuntes sobre las anotaciones de embargo ¥
algunos de sus problemas, «Rev. Crit. de Der. In.», nim. 330-331 de 1955
vy 332-333 v 334-335 de 1956.

(11) RaraEl, Ramos Forques, La anotacién preventiva de embargo en los
casos de disconformidad entre realidad y Registro: sus efectos después de la
rejorma de 1944, «Rev. de Der. Priv.y, aio 1951, pags. 553 a 568. Y EI tercer
poseedor de bienes anotados ¥y la via de apremio, en «Rev. de Der. Inw,
afio 1953, pags. 785 y sigs.
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los bienes inmuebles o derechos reales anotados de embargo pue-
den ser enajenados, si bien sin perjuicio del derechc de la persona
a cuyo favor se hayva hechs la anctacion, conforme explicitamente
declara el art. 71 de la Ley Hipotecaria; y que, conforme al pa-
rrafo final del art. 38 de la misma, cuando después de practicada
en el Registro alguna anotaciéon de embargo, pasen los bienes ano-
tados a poder de un tercer poseedor (12), se observaran las reglas
del parrafc anterior, o sea se procedera con arreglo a lo dispuesto
en los arts. 134 y concordantes de,la ley para la ejecucion hipote-
caria sumaria.

Aqui se comprueba que rige también la prioridad. A., dueiio de
una finca, es ejecutado por un acreedor C., que anota su embargo
sobre aquélla. Si luego A. la vende a B. y éste inscribe su ad-
quisicion, ya no perjudica la inscripcién 2 C., quc legd antes ai
Registro. Si, por el contrario, C. retrasase la anotacién y B. hu-
biese inscrito primero, cuando el mandamiento de embargo llegase
al Registro seria denegado, conforme al art. 20 de la ley y num. 1.c
del 140 del Reglamento, sin perjuicio, claro es, de las acciones
que C. pudiese ejercitar si la enajenacion estaba hecha en fraude
de acreedores. .

El legislador, con el fin de amparar el derecho del anotante,
equivalente en estos casos de transmisiones posteriores a la ano-
tacidén, a una verdadera <hipoteca judicials (13), ha tratado de fa-

(12) EBs de subrayvar Ia escasa precision técnica con que se produce el
precepto legal al emplear la expresién gramatical de «pasar los hlenes a poder
de ». No cabe interpretarla como equivalente de «inscribirse el dominio de los
bienes a favor de...», silno como acrertadamente pienisa Roca Sastre, que los
bieues hayan entrado en la propiedad del tercero. después de anotado el em-
bargo. S1 fuese valida la otra interpretacion, resultaria qite habria de aplicarse
el ultimo parrafo del art. 38 de la Ley. mcluso a las inscripciones posteriores
a la anotaciéon de embargo, pero en virtud de titulos anteriores, dando a la
anotaciéon preventiva un valor del que evidentemente carece.

Seguin afirma el insigne tratadista. el concepto de tercer poseedor es inde-
pendiente de si ha wnscrito o no su adquisicién, por bien que si no inscribe
puede pasar nadvertida su existencia.

(13) Por mucha que sea la repugnancia a 1dentificar las anotaciones de
embargo con las antiguas «hipotecas judiciales». es lo cilerto que la propia
Comision redactora de la primitiva, Ley confesd en la Exposicion de Motivos
que en este punto, conservando en sustancia las hipotecas judiciales que ad-
mitian las leyes procesales vigentes, lo que habia hecho habia sido sustituir
su .denominaciéon por la mas moderna de «anotaciones preventivas», en consi-
deracion a que su caracter es tan transitorio como el del pehigro que tratan de
evitar, esto es, que se eludan las sentencias mediante actos propios del deman-
dado que imposibiliten 1a ejecucion del fallo. Realmente, respecto a los actos
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cilitar la ejecucién, evitando los obstaculos que una o.varias enaje-
naclones sucesivas podrian provocar. Por ello, a ese tercer poseedor
le concede ciertos derechos que no podrian desconocérsele; pero
nunca el de imposibilitar ni siquiera entorpecer el procedimiento
de apremio ni el de crear dificultades invencibles, derivadas del
principlo de tracto sucesivo, a la futura inscripcién del titulo trans-
misivo—venta o adjudicacion—que ponga fin a la ejecucion.

El nuevo Reglamento hipotecario, siguiendo la plausible ten-
dencia unificadora de los procedimientos ejecutivos sobre inmue-
bles, hizo extensiva a toda clase de tales procedimientos lo dis-
puesto en la regla 4.2 del art. 131 de la ley, respecto al judicial
sumario de ejecucién hipotecaria, es decir, implanté la trascenden-
tal novedad de hacer constar en el Registro, mediante la oportuna
nota marginal, la expedicién de la certificacién de cargas preve-
nida en el art. 1.489 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Esta nota
marginal, segun afirma Roca Sastre, y con él la generalidad de
los tratadistas, debe surtir, al menos respecto a los terceros po-
seedores, efectos analogos a 1a del art. 131 de 1a ley (14).

Con vista de la nueva disposiciéon reglamentaria, habra que dis-
tinguir dos supuestos diferentes: a) el de las inscr_ipciones a favor
del tercer poseedor anteriores a la expedicién de la certificacién de

de enajenacion posteriores a la anotacion de embargo, ésta funciona como
una efectiva hipoteca. El maestro Roca Sastre ha desiindado a la perfeccion
las verdaderas diferencias que separan a las anotaciones de embargo de las
hipotecas en las pags. 496 y sigs. del t. ITI de la 5.2 edicién de su obra De-
recho Hipotecario.

(14) Sobre la constancia formal de esta nota, es decir. sobre el asiento
a cuyo margen ha de extenderse, conviene una aclaracion. El Reglamento
dispone que se extienda al margen de la anotacién practicada y, en su defecto,
«al margen de la inscripcién correspondiente». ¢Cual es ésta? Sostuve en mis
Comentarios (¢t I, pag. 11). que «no puede ser otra, a mi juiclo, que la vigente
de propiedad de la finca de gue se traten. Reza, Ruiz Artacho y hasta el mismo
Roca Sastre se han mostrado disconformes con esta sencilla opinién, soste-
niendo que dicha nota marginal no puede equlpararse & una anotacion ni
puede sustituir a ésta. Claro que yo jamas he sostenido tal absurdo Lo que
sigo opinando es que cuando no hay anotacion de embargo—y en muchos
casos no la hay—la nota se extendera al margen de la inscripcion de pro-
piedad, sobre la base. naturalmente. de que esta mnscripcion figure a nombre
del ejecutado, embargado, etc., ya que si figura a nombre de tercero la nota
habra de denegarse, pues no habiendo anotacién, tampoco en el Registro hay
tercer poseedor. El caso contemplado por Roca de ejecuciéon en procedimiento
ordinario de una hipoteca. es poco frecuente en nuestros dias: pero, s1 se
produce, no veo inconveniente en que la nota se extienda al margen de la
inscripcién de hipoteca.
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cargas; y b) el de las inscripciones posteriores a esa fecha. Por
separado, las examinaremos.

Pero antes convienen dos aclaraciones. Una, casi innecesaria, es
la de que partimos siempre de la base de que el tercer poseedor
inscriba su titulo adquisitivo. Si no lo inscribiese resultaria total-
mente desconocido en el Registro y en el procedimiento—salvo que
espontaneamente compareciese en él—. Y ultimada la ejecucion, el
rematante en la subasta o el adjudicatario inscribirian su derecho,
¥ ya no podria inscribir el suyo el tercer poseedor, por el art. 20 de
la Ley Hipotecaria, e incluso perderia la propiedad del inmueble,
como consecuencia del 1.473 del Codigo civil, pues se trataria de
una efectiva doble venta: la hecha por el deudor al tercer poseedor
y 1la hecha por el Juez, en nombre del mismo deudor, al rematante.

La otra aclaracidon es que, después de loc dispuesto por el nuevo
Reglamento, en la certificacién de cargas prevenidas en el art. 1.489
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, debe el Registrador, en el caso
de haber inscrito su derecho el tercer poseedor, hacer constar el
cambio de la titularidad dominical. Cierto que no se puede invocar
por ahora ninguna disposicién legal ni reglamentaria (15), que de
un modo expreso y directo imponga esa obligacion al Registrador;
pero el hacer constar en la certificacion tan importante extremo,
de tan patentes repercusiones en el procedimiento, e incluso en el
Registro, que a la competencia juridica del funcionario certificante
no deben pasar inadvertidas, no puede calificarse, como con cierta
ligereza hizo Reza y recogié Roca Sastre (16), de oficiosidad, sino
mas bien de celo en el cumplimiento del deber para coadyuvar a
la recta administracién de justicia. No debe oividurse, por otra
parte, que el art. 232 de la Ley Hipotecaria, al regular las certi-
ficaciones en relacion, como son las de cargas, después de consig-
nar los extremos o circunstancias que deben contener, agrega, «y
cualquier otro punto que el interesado sefiale o juzgue importante
el Registrador»; y que el art. 233 del mismo texto legal dispone que
en dichas certificaciones se relacionaran solo los asientos exigidos

(15 Pendiente de estudio una reforma parcial del texto reglamentario, es
casi seguro que el legislador ha de completar el texto del art. 143, previniendo
expresamente la obligatoriedad de hacer constar en la certificacion de cargas
la titularidad vigente de la finca o derecho embargados.

(16) ReEza Urroa. Contradiccion del art 143 del Reglamento Hipotecaria comn
,la Ley. En ¢La Notaria», afio 1948, pag. 50.
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en la solicitud o en el mandamiento, pero sin omitir tampoco nin-
guno que pueda considerarse comprendido en los términos de di-
cho mandamiento o solicitud (17).

Ante esto, ¢como el Registrador no va a considerar punto im-
portante para el ulterior desarrollo de la ejecucién la existencia
de un tercer poseedor inscrito con posterioridad a la anotacién?
¢Como no va a considerarlo comprendido en el mandamiento, des-
pués del nuevo art. 143 del Reglamento, y por analogia con lo que
para la certificacion previene la regla 4.2 del 131 de la ley? Mejor
que calificar de «oficiosidad» la inclusién en la certificacién de tan
vital extremo, seria juzgar de «descuido o negligencia» lamentables
el no constatarlo.

A) Inscripcion anterior a la fecha de expedicion de la certifi-
cacion de cargas—Los actos dispositivos posteriores a las anota-
ciones de embargo resultan siempre perjudicados por éstas, preci-
samente por el principio de prioridad registral, que da en estos
casos preferencia al derecho personal asegurado registralmente so-
bre el derecho real, constituido despues.

Por tal. razoén, si el adquirente de los bienes gravados con una
anotacion de embargo, inscribe su adquisicién antes de que se ex-
pida la certificacion de cargas prevenida en el art. 1.489 de la Ley
de Enjuiciamiento civil, esta fuera de duda que no puede interpo-
nerse terceria de dominio, judicial ni registral, puesto que tiene
que soportar las consecuencias del gravamen con que ha adquirido
los bienes, asi como. que tampoco puede paralizar o dificultar el
curso de la ejecucion, que ha de seguir adelante; pero, en cambio,
se le reconoce por la ley algunos derechos que seria injusto e in-
necesario negarle, dada su condicion de nuevo propietario de aque-
llos bienes.

El primero de estos derechos, y quiza el mas fundamental, pues
facilita el ejercicio de los demas, es el de ser citado en el proce-
dimiento en el que se decreté el embargo. Claro es que para esta

(17 RaraeL RaMos FoOLQUEs, en El tercer poseedor de bienes anotados v la
via de apremio, en «Rev. Crit. de Der. In.», afio 1952, pag. 803, ya apuntaba
su creencia de que m) opinién sobre la necesidad de incluir referencia al titular
dominical en la certificacion de cargas se basaba en el ultimo parrafo del ar-
ticulo 233 de la ley. Mientras no exista precepto expreso, en dicho texto hay
que basarse, pero, sobre todo, en el art. 232.



MEDITACIONES HIPOTECARIAS 713

citacion es requisitc indispensable que conste en autos la existen-
cia del tercer poseedor inscrito; y esto se consigue, en momento
habil, mediante la inclusién en la certificacion de cargas del extre-
mo relativo a la titularidad de los bienes, cuando han dejado de
pertenecer al apremiado 0 ejecutado, segin anteriormente se ha
explicado.

Mediante esa citacion, puede el tercer poseedor ejercitar los de-
rechos que le concede el art. 134 de la Lev Hipotecaria, ¢ sea, quée
se le exhiban los autos y que Se entienda con €l las ulteriores dili-
gencias, como subrogado en el lugar del deudor; y puede también
ejercitar los que le atribuye el 126 de la misma ley, esto es, pagar
después de ser requerido o desamparar los bienes.

Resulta también esencial esa citacién para que, en su dia, re-
sulte inscribible en el Registro la venta o adjudicacion en que des- .
embogue la via de apremic. Si €l tercer poseedor no ha desampa-
rado los bienes, haya o no comparecido en el procedimiento, la es-
critura de enajenacion deberd ser otorgada por el mismo, o, en su
nombre, por el Juez; y quedara cumplida la exigencia del.tracto
sucesivo.

La nota marginal acreditativa de la expedicién de certificaciéon
de cargas no surte, como se ve, ningin efecto contra el tercer po-
seedor inscrito anfes de su expedicion. Antes bien, le atribuye el
derecho capital de ser citado.

Si a pesar de lo dispuesto en el art. 143 del Reglamento, ese '
tercer poseedor no hubiera sido citado, por no constar su existen-
cia en autos, es evidente que no pddré inscribirse después la es-
critura de venta o adjudicacién judicial, derivadas del apremio,
por no estar va inscrita 13 finca a rombore del ejecutado. Pero como
no puede quedar inefectiva la actuacién judicial, y como el tercer
poseedor debe sufrir las consecuencias del embargo, por ser un
gravamen anterior a su adquisicion, el Juez debera decretar, a ins-
tancia del ejecutante, del rematante o del adjudicatario, la can-
celacion de la inscripeién adquisitiva de dicho tercer poseedor, en
lo que no habra dificultad por la inferioridad de su derecho, aun
siendo real, frente al del anotante, personal, pero anterior a la
fecha, y al derivado,- también real, del rematante o adjudicatario.
Huelga decir que la cancelacion habra de ser ordenada nominati-
va e individualizadamente.
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B) Inscripciéon posterior a la fecha de expedicion de la certi-
ficacion de cargas.—Este supuesto es muy diferente al anterior. El
adquirente de los bienes anotados que inscribe su adquisicion des-
pués de expedida la certificacion de cargas y extendida en el Re-
gistro la correspondiente nota marginal acreditativa—bien porque
su adquisicién sea efectivamente posterior, bien porque se retrase
en llegar al Registro—, se ve seriamente afectado por tal nota.
Por de pronto, no debe ser citado, es decir, carece de derecho a que
se le cite. Claro que ello no impide que, conforme al art. 134 de la
Ley Hipotecaria, comparezca espontaneamente en el procedimien-
to, acreditando la inscripcién de su titule.

Pero ya ese tercer posedor, retrasado registralmente, no puede
crear obstaculos a la ejecucién ni a la inscripeién de la transmi-
sion que de la misma se derive. Si no ha comparecido por deci-
sién propia en el procedimiento de apremio, éste le igonora; la
escritura de venta o la adjudicacion judicial se haran en nombre
del deudor apremiado y la inscripcién del rematante o adjudica-
tario se practicara con sélo cancelar previamente la inscripcién
del tercer poseedor, en virtud del mandamiento que genéricamen-
te ordene cancelar todos los asientos posteriores a la referida nota
marginal que constatd la expedicion de la certificacion de cargas.

Si voluntariamente ha comparecido en el procedimiento, que-
dara subrogado en el lugar del deudor, si no desampara los bienes,
y tampoco habra dificultades, pues a su nombre se efectuara la
venta o la adjudicacidon, que en tal supuesto podran inscribirse
sin necesidad de cancelar la inscripcién del tercer poseedor, cum-
pliéndose asi las exigencias del tracto sucesivo.

Mazuelos, en su acabado estudio sobre la anotacion de embar-
go (18), sostiene-—aun reconociendo que en la practica se hace
otra cosa—que la inscripcién del tercer poseedor no debe ser obs-
taculo a la inscripcion del titulo del! adjudicatario o rematante,
debido al caracter de «condicién resolutoria expresa» que se atri-
buye a la nota acreditativa de haberse expedido la certificacion
de cargas (Resoluciones de 6 de noviembre 1933 y 22 mayo 1943),
por lo que el caso contemplado debiera comprenderse en la re-
gla 6.* el art. 175 del Reglamento.

(18) JuaN Maria MazugLos, loc. cit., afio 1956, pag. 168.
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Mas esta opinién, que en rigor de buena doctrina ha de esti-
marse procedente, porque concuerda correctamente con la funda-
mental declaracion del art. 171 de la Ley Hipotecaria, ne ha pre-
valecido ¢n la practica por el rigor con que en ésta se observa,
no solo el principio del tracto sucesivo, sino también el de sub-
sistencia del derecho inscrito, mientras no se cancele por voluntad
del interesado o por mandato judicial. Claro es que el problema
no ofrece gravedad, pues en estos casos, para la cancelacion de
la inscripcion del tercer poseedor bastara la orden judicial geneé-
rica de cancelacién de todos los asientos posteriores a la referida
nota marginal, y el mandamiento cancelatorio se despachara sin
dificultad ni necesidad de otros requisitos, a diferencia de lo que
ocurre cuando el tercer poseedor inscribié su tifulo antes de la
expedicion de la certificacion de cargas.

4. Inscripcién de propiedad posterior a la anotaciéon de em-
bargo en virtud de un titulo anterior— Este supuesto es el que
ofrece mayores dificultades practicas y tedricas, tanto por 1la in-
suficiencia o ambigiiedad de las normas aplicables como por la
gran diversidad de las opiniones doctrinales e interpretaciones, e
incluso por ciertas vacilaciones de la jurisprudencia hipotecaria.
Pero en su solucion, segun se ha de ver, deberan también tenerse
muy presentes 1as exigencias del principio de prioridad, en el que
apenas han reparado los comentaristas.

Ante todo, conviene sentar algunas premisas previas, respecto
a las cuales existe conformidad unanime o casi unanime. Nos re-
ferimos al valor juridicc o eficacia de la anotacién frente a las
actos dispositivos antericres a la misma.

Es indiscutible que los embargos por consecuencia de obliga-
ciones o de ejecucién de sentencias deben frabarse sobre bienes
propios del deudor o ejecutado. Si estos bienes han dejado de per-
tenecerle civilmente, aunque todavia en el Registro contintien ins-
critos a su nombre (lo que es consecuencia del eclecticismo o po-
sicion intermedia de nuestro sistema, que no ha llegado a la
inscripcion constitutiva), es evidente que si se embargan para ga-
rantia o efectividad de las responsabilidades del anterior propie-
tario, se ha embargado algo que ya le es ajeno, que ya no esta
en su patrimonio. Se estara, ciertamente, en un caso de discre-
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pancia entre Registro y realidad juridica, de inexactitud de aquél;
pero resulta innegable que el titulo adquisitivo anterior al embar-
go, aunque no esté inscrito,-debe prevalecer sobre éste, pues, apar-
te de que la anotacién del embargo no es una hipoteca, ni crea
un verdadero derecho real, ni altera la naturaleza de las obliga~
ciones que lo motivan, resultaria antijuridico que los bienes pro-
- pios de un tercero civil puedan responder de obligaciones ajenas
por el mero hecho de no haberse practicado todavia la inscripcion
de la transmisién en el Registro.

La anotaciéon de embargo concede preferencia solamente so-
bre los actos dispositivos otorgados y créditos contraidos con pos-
terioridad a la fecha de la anotacion; pero nunca en cuanto a
los actos transmisivos anteriores, ni en cuanto a créditos anterio-
res que sean preferentes. Tal es lo que disponen la Ley Hipote-
caria y el Cédigo civil. Terminantemente declara el art. 44 de la
ley que el acreedor que obtenga a su favor anotaciéon de embar-
go tendra, para el cobro de su crédito, la preferencia establecida
en el 1.923 del Coédigo civil. Y éste, en su nam. 4.°, establece pre-
ferencia, en relacién con determinados bienes inmuebles y dere-
chos reales, a los créditos preventivamente anotados en el Regis-
tro de la Propiedad, en virtud de mandamiento judicial por
embargos, secuestros o ejecucion de sentencia, sobre los bienes ano-
tados, y s6lo en cuanto a créditos posteriores.

Podra discutirse, en el terrenc de la nomotesia, si estas nor-
mas son 0 no son justas y si se ajustan o no a la légica del sis-
tema registral. Podra sostenerse que las anoctaciones deben ser
verdaderas hipotecas judiciales y revestir el caracter constitutivo
de ese derecho real, y que, una vez constatadas registralmente,
han de anteponerse a todo acto, de cualquier clase, que se anote
o inscriba con posterioridad, es decir, mantener que el contenido
del Registro debe reputarse exacto e integro en beneficio del ano-
tante, aplicandole en su plenitud los efectos de la fe publica re-
gistral. Pero, hoy por hoy, la realidad legal y jurisprudencial no
es ésa, y a ella debemos atenernos mientras no se modifique.

Y otra premisa de la que también hemos de partir para nues-
tro estudio es la de que esos actos dispositivos anteriores a la
anotacién se inscriban, aunque tardiamente, aunque con retraso,
en el Registro, puesto que si no se inscribiesen y la ejecucién si-
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guiera adelante, se inscribirian eh el Registro sin dificultad los ti-
tulos de adjudicacién o venta judicial; y ya el tercer poseedor se
encontraria frente a una colision de titulos de propiedad, gque ha-
bria de resolverse en el correspondiente procedimiento judicial or-
dinario.

Sentadas ambas premisas, vamos a exponer sucintamente las
diferentes posiciones mantenidas por la doctrina sobre esta hip6-
tesis, y a continuacion las declaraciones jurisprudenciales mas re-
cientes.

A) Posiciones doctlrinales.—Se pueden sintefizar en tres gru-
pos, dos radicales, extremos, y uno intermedio.

Figuran en el primero quienes conceden tal valor a la ins-
cripcién del titulo dispositivo anterior a la anotacion de embargo
practicada después de ésta, gue ie atribuyen, con olvido de todo -
derecho del anotante dque llegd primero al Registro, fiado en sus
pronunciamientos, la posibilidad del empleo de la denominada
«terceria registrals. Y postulan que, con sbélo la presentacion en
autos de la certificacion que acredite la inscripcion, se sobresea
el procedimiento de apremio, de una manera automatica e in-
flexible. Es decir, aplican a este supuesto de inscripciones retra-
sadas la misma regla del parrafo tercero del art. 38 de la ley,
que se aplica cuando el titulo dispositivo ha sido inscrito en el
Registro antes de presentarse el mandamiento para la anotacion.

En el segundo grupo, tan radical como el primero, aunque en
sentido contrario, ha de incluirse a quienes dan -la primacia a
la anotacién de embargo, por considerarla protegida con la fe pi-
blica registral, y considerandcla como una verdadera hipoteca ju-
dicial hacen sufrir sus consecuencias al tercer poseedor, que ins-
cribid su titulo después de 1a anotacién, a pesar de ser anfterior.
Y, por ultimo, en el grupo tercero, evidentemente ecléctico, figu-
ran quienes arbitran un procedimiento especial para la salvaguar-
dia del derecho del tercer adquirente, con audiencia del anotante
v sin admitir la aplicacién de la expresada «terceria registrals,

a’) Quiza fué el original Gayoso Arias, hoy injustamente ol-
vidado por los modernos hipotecaristas (18), uno de los primeros

(i9) Ram6éN Gavoso ARIAS, Nociones de Legislacién Hipotecana, t. II, pé-
gina 310.

3
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que tratd el tema, muy lacdénicamente por cierto, diciendo: «Si
se enajené la finca antes de la anotacién, se hipotecé o gravé, el
adquirente no es perjudicado por ella, aunque no inscribiera, ¥y
por esto se haga la misma; puede inscribir después y se sobre-
seera el apremio, o no inscribir y salir en terceria.»

Parece deducirse de las anteriores lineas que, para G2yoso,
bastaba con inscribir el titulo anterior, fuese de transmisién o de
gravamen, para que el procedimiento de apremio fuera sobresei-
do y la anotacién cancelada; esto supondria la aplicacién de la
regla del parrafo 3. del art. 38 de la ley, aunque expresamente
no lo diga el autor. No se comprende, ciertamente, en virtud de
qué razon legal iba a sobreseerse el apremio si ese titulo anterior,
inscrito después de la anotacién, era de hipoteca o de cualquier
otro gravamen. Si se tratase de una hipoteca, se plantearia el
problema del valor constifutivo de la inscripcién de ese derecho
real, s6lo existente con validez cuando se inscribe; es decir, si
en tal caso el derecho del acreedor hipotecario se reduciria a
poder promover una terceria de mejor derecho por la prioridad y
preferencia de su crédito, o a sostener la subsistencia de su de-
recho hipotecario sobre la finca, aunque ésta se enajenase o ad-
judicase en el procedimiento de apremio; pero sin que éste fuese
sobreseido. Y si se tratare de un titulo de gravamen, por ejemplo
de una servidumbre, es evidente que lo mas que podria postular
el adquirente de la carga seria su subsistencia y efectividad frente
a dicho rematante o adjudicatario de la finca embargada, pero
nunca el sobreseimiento del apremio.

Se ve que éste es uno de los puntos en que Gayoso no se plan-
te6 los problemas interpretativos que la norma legal suscitaria si
fuese cierto su criterio, acaso por la premura inverosimil (20) con
que redactd su magistral obra; y que quiza hubiese rectificado su
opinién con un estudio mas detenido.

Rafael Chinchilla Rueda, dinamico y eficiente director del
Centro de Estudios Hipotecarios, coincidiendo con la opinién de

(20) Segnn dice en el «Epilogo», escribié su voluminosa obra (dos tomos,
con 1.143 paginas en total) «en unos cincuenta dias, simultaneando tan pesada
tarea con las de su cargo, y sin tener nada preparado». En verdad, tan pas-
mosa fecundidad es asombrosa y demuestra la enorme preparacién y la pro-
fundidad de los conocimientos del autor.
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Gayoso Arias, escribe (21): «Si los bienes embargados pertenecie-
ran a persona distinta del ejecutado con anterioridad a la fecha de
‘sn embarge, aungue figurasen inscritos en el Registro a nombre
del apremiado, su verdadero duefio podra lograr que se sobresea
el procedimiento, inscribiendo los bienes a su favor y acreditando
tal extremo con la oportuna certificacion en cualquier instante,
con tal de que el procedimiento no estuviese conclusc.»

Tampoco este autor se plantea los problemas que surgen de
la aplicacion en estos casos del principio de prioridad y de la
indefension en que se deja, con el automatismo del sobreseimien-
to prevenido en el péfrafo tercero del art. 38, al anotante que
llegd primero al Registro. y, fiado en sus pronunciamientaos, em-
bargé bienes que figuraban inscritos a nombre de su deudor. Tam-
poco, al admitir 1a inscripeién «en cualquier instante» del titule
adquisifivo anterior, distingue si la fecha de la inscripeién es an-
terior o posterior a la certificacion de cargas y la correspondiente
nota marginal que la acredite.

Por otra parte, Chinchilla cita y transcribe en una nota de
su notable trabajo el parrafo primero del art. 9 de la Ley de Ad-
ministracion y Contabilidad del Estado de 1 de julio de 1911, que
con razon juzga inspirado en la Ley Hipotecaria de 1909. Dicho
texto legal dispone: «Si en el procedimiento administrativo se hu-
biesen embargado bhienes inmuebles que estuviesen inscritos con
anterioridad a la fecha de origen del débito a favor de persona
distinta del deudor, se sobreseera desde luego en cuanto a tales
bienes.» Es decir, que esta ley sienta el acertado principio de que
para el sohreseimientc automalico es indispensable que el tercer
adquirente haya inscrito su titulo con anterioridad, no ya a la
anotacion, sino a la fecha de origen del débito que motivé el em-
bargo.

Finalmente, en este mismo grupo de opiniones doctrinales figu~
ra de modo muy destacado la del Notario Molina Ravello (22), que
trata brillante y extensamente el tema contemplandolo desde sus
diversos puntos de vista y argumentando habilmente en pro de

(21) RaFaEL CHINCHILLA RUEDA, Temas Hipotecarios: la legitimacion del
Derecho inscrito, en «Rev. Crit. de Der. In.y, afio 1957, pag. 359.

(22) ENRIQUE MouiNa RavELLO, De la llamada Terceria registral, en «Rev.
Crit. de Der. In.», afio 1958, pags. 55 y sigs.
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su tesis, coincidente con la de Gayoso y Chinchilla, y rebatiendo
las adversas, asi como la practica, que dice reiterada, de los Juz-
gados, que no acepta la «terceria regiétral» en la hipotesis con-
templada.

Opina Molina Ravello que el parrafo tercero del art. 38 de la
Ley Hipotecaria brinda un procedimiento nuevo al. tercerista que
ha inscrito su dominio para conseguir instantdaneamente la libe-
racién de lo suyo, trabado por deuda de otro; y defiende que la
eficacia de la inscripcién se retrotraiga a la fecha del titulo ins-
. cerito, con 1o que ninguna norma se quebranta, dada la preponde-
rancia que el titulo goza en el régimen hipotecario espafiol.

Olvida este razonamiento que, frente a terceros, 1o que cuenta
es la fecha de la inscripcion (recuérdese el art. 25 de la Ley Hi-
potecaria de 1909 y el 1.473 del Cédigo civil), y que con esa doc-
trina de prevalencia de la fecha del titulo (prioridad instrumen-
tal) se echa por tierra el principio de la prioridad registral.

Lejos de robustecerse el sistema inmobiliario con esa -aplica-
cion drastica del sobreseimiento automatico del parrafo tercero
del art. 38 de la ley, a esas inscripciones reftrasadas, con buena o
mala fe, 1o cierto es que se socavan sus cimientos. Si 1a ley ha que-
rido crear un procedimiento tajante, sin réplica posible, para pre-
servar al titular inscrito de procedimientos de apremio por deu-
das ajenas, facilmente se comprende gue esa llamada «terceria
registral» sélo es viable cuando al llegar el embargo al Registro
éste proclama que el titular no es el apremiado; pero que no
puede aplicarse ese mismo procedimiento cuando ya el embargo
ha sido anotado, precisamente porque en el Registro las fincas
embargadas estaban inscritas a nombre del deudor. En tal caso,
el tercer adquirente que llega tarde al Registro tendria medios
legales para hacer valer su mejor derecho—reconocido por la le-
gislacion vigente—, mas no el de la «terceria registral», estable-
cido para otros supuestos, como reconocié la Ley de Administra-
cion y Contabilidad.

Defiende Molina Ravello su opinién con una razoén, indiscuti-
blementie vigorosa, cual es la de que el art, 38 no limita, en
relacion con el embargo, el momento en gque han de estar ins-
critos los bienes a favor de la persona distinta de aquella con-
tra la cual se decret6; y que para los titulos posteriores a la ano-
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tacién, inscritos también, como es natural, con posterioridad, el
art. 38, en su ultimo parrafo, establece la oportuna excepcién. Ya
veremos mas adelante 105 peligros de esta doctrina, que, segun el
propio Molina reconoce, no ha sido admitida por la mayoria de
los tratadistas, ni tampoco, a juzgar por los casos que conoce,
por la practica judicial. Baste indicar, por el momento, lo dificil
que resultaria aplicar esa doctrina ahora, después del nuevs Re-
glamento Hipotecario y de 1o que dispone su art. 143, cuando el
tercer adquirente inscriba su titulo adquisitivo después de expe-
dida la certificacion de cargas y acreditada su expedicion por la
correspondiente nota marginal.

b’y Al frente de quienes postulan una opinién también radi-
cal, aunque en sentido contrario, podemos citar a dgs ‘autores:
Diaz Moreno y Ramos Folqués.,

El primero, insigne hipotecarista, acaso no superado ni siquie-
ra igualado en la claridad y brillantez de la exposicién, y tam-
bién, como Gayoso, harto olvidado por las nuevas generaciones,
escribe (23): <«Excepcién a la norma del art. 24 (hoy el 38) de
la ley: tampoco se suspendera el procedimiento porque los bienes,
después de hecha la anotacién, pasen a poder de-diferentes per-
sonas del ejecutado. La cuestién queda reducida a determinar si
los bienes perseguidos pertenecientes, segun el Registro, a duefio
diferente del deudor, constaban o no gravados con la anotacién del
embargo antes de que el referido duefio o tercer poseedor inscri-
biera su titulo: si lo estaban, el procedimiento no puede suspen-
derse, a pesar de que se dirija contra bienes o derechos que ya
ne s¢n propivs del deudor; si no lo estaban, ha de aplicarse la
regla general opuesta del parrafo tercero del art. 24 (hoy 38).»

Este tratadista, como se ve, cenfra el problema sobre el prin-
cipio de la prioridad registral; si la anotacion todavia no se ha
practicado en el Registro, procede el sobreseimiente; pero si ya
se ha practicado, la inscripcion retrasada de un titulo anterior
ya no puede provocar el sobreseimiento. Claro que esta opinidn,
a diferencia de la que vamos a analizar seguidamente de Ramos
Folq\xés, no significa que el tercer adguirente carezca de medios
para hacer prevalecer su derecho—que legalmente es preferente

(23) Eustaquro Diaz MorewNo, Legislacion Hipotecaria, t. II, pag. 165.
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al del anotante—, sino que lo que la prioridad registral le impide
es utilizar el procedimiento automatico del sobreseimiento.

Ramos Folqués (24), con su acostumbrada agilidad mental y
fértil ingenio, sienta una doctrina mucho mas radical que, a nues-
tro juicio, podria sostenerse en Derecho constituyente con el fin
de promover una profunda reforma legislativa, pero que, segin la
legislacion vigente (arts. 44 de la Ley Hipotecaria y 1.923 del Co-
digo civil) es de imposible defensa, a pesar de la habil dialéctica
del autor, que, en realidad, argumenta mas sobre lo que debiera
ser que sobre lo que es. '

Nada mejor para sintetizar 1la discutida (25) opinién de Ramos
Folgués que transcribir una de las conclusiones, la cuarta, de su
notable trabajo. Dice asi: «Quien ha anotado el embargo trabado
en los bienes inscritos -a favor de su deudor goza de los benefi-
cios de la fe publica registral, derivada de la inscripcion de do-
minio de su deudor inscrito y de los efectos aseguradores que la
legislacion hipotecaria atribuye a las anotaciones preventivas, y,
en consecuencia, guien adquirio el dominio de la finca antes de
la fecha de la anotacén, pero inscribe su derecho después de ella,
no tiene mas remedio que respetar los derechos adquiridos del
anotante y sufrir las consecuencias de su abulia o de su despre-
cio a la legalidad vigente.»

El radicalismo de esta opinién salta a la vista; no s6lo no
permite el sobreseimiento del procedimiento de apremio cuando
el tercer adquirente anterior a- la anotaciéon de embargo inscribe
su derecho de dominio después de practicada ésta, sino que le
obliga, como a los adquirentes posteriores a la anotacién, a sufrir
las consecuencias del embargo. Nosotros admitimos la primera
parte de esta opinién, y, fundados en la legislacién vigente, recha-
zamos la segunda. ’

¢’) Y vamos a analizar brevemente las opiniones doctrinales
intermedias,” 0 moderadas.

(24) RaraeL. Ramos ForLquks, La anotacion preventiva de cmbargo de los
casos de disconformidad entre realidad y Registro: sus efectos después de la
reforma de 1944, en «Rev. de Der. Priv.y, afio 1951, pag. 568.

(25) Roca SasTRE combate con cierta acritud la, para él, equivocada tesis
de Ramos Folqués, en el t. III de su Derecho Hipotecario, pags 501 y 502 y
nota nam. 3. .




MEDITACIONES HIPOTECARIAS 783

Debe citarse, en primer lugar, al ponderado Morell (26), a
quien no se oculté el problema. Tratando del sobreseimiento de los
procedimientns de apremin, mediante la presentacidon de la cer-
tificacion registral acreditativa de que la finca embargada se halla
inserita a nombre de persona distinta del deudor, dice que dicha
certificacion, ademas de auténtica, ha de ser oporfuna, no ex-
temporanea, esto es, «debe referirse al precisoc momento en que
deba anotarse el embargo». Y afiade: «Desde luego, no puede es-
timarse prueba suficiente la certificaciéon del contenido del Regis-
tro en una época anterior o posterior a la de la pretensiéon de la
anotacion.»

Claramente se deduce de lo anterior que para Morell el so-
breseimiento automatico no cabe cuando la inscripecién del titulo
anterior del tercer adquirente se practica después de la anotacion.
Para la aplicacion del parrafo tercero del art. 38 de la ley, es ne-
cesario que la prueba de que en el Registro consta inscrito como
propietaria una persona distinta al apremiado, se presente cuan-
do la anotac6én aln no se ha practicado. Si la anotacién ya se
ha practicado, el sobreseimiento no puede ser automatico, es de-
cir, la llamada «terceria registral» es inaplicable.

Por otra parte, Morell no da su opinién sobre 1a forma en que
el tercer adquirente podra hacer valer su mejor derecho sobre el
del anotante.

El magistral Roca Sastre, después de afirmar que el parrafo ter-
cero del art. 38 presupone que no se ha practicado la anotacién
de embargo (27), en lo que coincide con la opiniéon de Morell, sos-
tiene que para hacer valer la preferencia del titulo adquisitivo an-
terior sobre la anotacién de embargo debe el tercer adquirente
emplear oportunamente la terceria de dominio o llegar a la ins-
cripcién de su titulo. Si éste ha sido inscrito, opina en otro lu-
gar Roca Sastre (28) que el Registrador no podra inscribir la ena-
jenacion forzosa provocada por el procedimiento de ejecucion, sal-
vo que asi 1o ordene el Juez, y siempre, ademas, que dicho adqui-
rente anterior haya sido debidamente citado.

(26) José MorenL TERRY, Comentarios a la Legislacion Hipotecaria, t. II,
pagina 564.

(27 RaMON Marfa Roca SasTtRE, Derecho Hipotecario, t. I de la 5.3 edi-
cién, pag. 275.

(28) Ramon Mearia Roca Sastre, id., id., t. ITI, pag. 517.
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Este supuesto de inscripcion retrasada del titulo anterior, agre-
ga Roca Sastre, ya no resulta tan claro, «debido a que la legisla-
cién hipotecaria guarda silencio en este punto», no obstante lo
cual insiste en }o dicho, o sea que el Registrador debe abstenerse
de inscribir la enajenaciéon forzosa efectuada; opina que no es
aplicable el parrafo ultimo del art. 38 de la Ley Hipotecaria, por-
que éste se refiere al caso de que, después de anotado el embargo,
pasen a un tercero los bienes embargados; y ante esta inaplicabi-
lidad, unida al silencic legislativo, es obligado buscar una norma
hipotecaria andaloga, y la encuentra en el parrafo ultimo del art. 198
del Reglamento, relativa a las anotaciones de demanda (29).

«Al presentarse para su inscripcién—dice—la enajenacion for-
zosa, derivada del proceso de ejecucion, correspondiente al embar-
go anotado (escritura de venta o auto de ejecucién) al Registra-
dor se le plantea, con datos registrales que le constan, un proble-
ma de prelacién o preferencia que é1 no puede resolver, plues carece

(29) El art. 198 del Reglamento se dictd, como es sabido, para resolver el
problema planteado por la existencia de titulos anteriores a la anotacion de
demanda, pero inscritos después de practicada ésta. Cuando la sentencia ac-
cede a la demanda provoca la cancelacién de los asientos posteriores a la
anotacion practicados en virtud de titulos también posteriores; pero para
cancelar los- practicados en virtud de titulos anteriores surgian graves dudas,
suscitadas por la gran variedad de esas anotaciones. El Reglamento se mspiré
en una foérmula intermedia que permite establecer el verdadero valor de la
anotaciéon de demanda. Por un lado, debia respetarse el gran valor juridico
y social de las sentencias firmes; por otro, sostener la validez y eficacia de los
actos juridicos autenticados por Notario; y todo ello sin violentar los princi-
pios basicos del sistema inmobiliario, Gnico que puede conceder legitimaciones
absolutas de derechos por el mecanismo de la publicidad. El Reglamento ha
intentado buscar la solucién, si bien con resultado dificil de predecir. El pa-
rrafo final de dicho art, 198, dispone: «Cuando los asientos posteriores hubie-
ren sido practicados en virtud de titulos de fecha anterior a la anotacién de
demanda, para cancelarlos sera preciso que, en ejecucién de la sentencia, el
demandante pida la cancelacién de tales asientos, y el Juez podra decretarla,
previa citacién de los titulares de los mismos. conforme a los arts. 262 y sigs.
de la Ley de Enjuiciamiento civil, si dichos titulares no se opusieren a la pre-
tensién del ejecutante, en un plazo de treinta dias. Cuando hicieren constar
en el Juzgado su oposicién, se seguirda el juicio por los tramites de los inci-
dentes, y no se cancelara la .anotacién de demanda en tanto no recaiga reso-
lucién firme». Es de notar que, segiin el anterior precepto, quien ha de accio-
nar es el anotante en la ejecucién de la sentencia que ha admitido la deman-
da; en cambio, en la aplicacién analégica de este procedimiento sugerida por
Roca Sastre, y segun la desarrolla Mazuelos, es al tercer adquirente a quien
corresponde accionar para obtener la cancelacién de la anotacién de embargo.
Tratandose de anotaciones de demanda, al Juzgado se solicita la cancelacién
de los asientos posteriores de los terceros adquirente. Tratindose de anota-
ciones de embargo, lo que se solicita al Juzgado es la cancelacién de la anota-
cién. La analogia existe, pero no es completa ni mucho menos.
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de competencia para ello. No cabe que por si mismo deje sin
efecto la anotacién de embargo practicada. La posicién obligada
del Registrador es abstenerse de inscribir dicha escritura o adju-
dicacion y esperar que el Juez de la ejecucién, aplicando analogi-
camente lo dispuesto en el citado parrafo ultimo del art. 198 del
Reglamento Hipotecario, decida la cuestién, previa citaciéon de
aquel adquirente anterior. Si éste vence—como seguramente su-
cedera—, .entonces el Juez debera ordenar la cancelacion de la
anotacién de embargo, con lo cual la adquisicién de aquél quedara
libre de la mismas. ’

Claro es que, sucediendo asi las cosas, también ocurrira, aun-
que Roca lo silencie, que se quedara sin inscribir la escritura del
rematante o el auto de adjudicacion judicial, y que el rematante
o el adjudicatario perders la propiedad de la finca inscrita a nom- -
bre del tercer adquirente y el precio pagado por la misma, bajo
la garantia del Poder judicial. Y resultara que un tercero de bue-
na fe que haya pujado y comprado una finca en una subasta judi-
cial, dentro de un procedimiento legitimo tutelado por el Juez, y
sin que la certificacion registral obrante en autos le advierta de
ningun peligro (si el titulo del tercer adquirente se inscribe des-
pués de expedida aquélla), se vera despojado de su adquisicion, y
- seguramente privado del dinero del precio, acaso pagado al mismo
Juez dentro del procediniiento, puesto que habra sido entregado
al acreedor ejecutante, y el sobrante, si 1o hubiere, al deudor eje-
cutado o a quien tuviere derecho, y unos y otros pueden ser insol-
ventes y hacer infructuoso todo intento de repeticiéon. Y todo ello,
por el retraso voluntario de la inscripcién del titulo del tercer ad-
quirente, que, lejos de perjudicérle a él, como queria la Exposi-
ciébn de Motivos de la primitiva ley, a quien perjudica es a quien
menos culpa tiene.

Pero, ademas, no parece que en materia procesal, que es fun-
damentalmente de orden publico, de jus cogens, sean aplicables
determinados procedimientos por meras razones de analogia. Cada
especie de proceso es aplicable unicamente para el ejercicio de
las acciones que el legislador haya determinado concretamente, y
no es concebible que, fundandose en una semejanza, que puede
ser discutida, se aplique un procedimiento judicial, dado para un
determinado supuesto, a otro supuesto diferente. Coincidimos con
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Molina Ravello en que la opinién de Roca Sastre es dificil de
aceptar.

Ha de objetarse también que esta obinién, seglin ya se ha apun-
tado antes, no tiene en cuenta los distintos efectos de la inscrip-
cién retrasada del tercer adquirente, segiin que se haya practi-
cado antes o después de expedida la certificacion de cargas, y que,
en este ultimo supuesto, deja totalmente indefenso, y como victima
propiciatoria, al rematante de buena fe, que compra y paga judi-
cialmente una finca que, segun la‘ certificacién registral unida a
los autos, pertenecia al deudor embargado al practicarse la ano-
tacion y al certificarse de cargas, sin que el indolente tercer ad-
quirente se haya molestado en personarse en los autos de apremio
para reivindicar su derecho.

Juan Maria Mazuelos, en su meritisimo trabajo antes citado (30),
no considera aplicable al tercer adquirente que inscriba su ad-
quisicién anterior, después de practicada la anotacion de embargo,
lo dispuesto en el parrafo tercero del art. 38 de la ley, «al menos
con el caracter automatico, inflexible y expeditivo que refleja el
texto legal».

No considera tampoco procedente obligar a ese tercer adqui-
rente a seguir un juicio ordinario de terceria para defender sus
preferentes derechos dominicales, y como también repugna a la
seriedad de 1la justicia continuar el procedimiento de apremio,
constandole al Juez que la finca no pertenece al apremiado, sino
a un tercero, que civilmente no es perjudicado por la anotacioén,
cree que el legislador ha debido articular un procedimiento espe-
cial de terceria, de caracter breve y sencillo, en que, con audiencia
e intervencién de las partes, se decida, provisional o definitiva-
mente, los intereses juridicos entrelazados, Ante el silencio de la
ley, y dado el caracter de jus cogens de las normas del Derecho
procesal, parece que el tercer adquirente sélo puede defender su
dominio en el correspondiente juicio declarativo o de terceria de
los arts. 1.532 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento civil. Como
Mazuelos opina que esto es absurdo, coincide con Roca Sastre en
que puede utilizarse para estos fines el procedimiento especial del
articulo 198 del Reglamento Hipotecario, dictado para caso andalo-

(30) JuaN Maria MazueLos, Apuntes sobre las anctaciones de embargo y
algunos de sus problemas, «Rev. Crit. de Der. In.», aflo 1956, pag. 171,
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go, siempre que esta terceria especial se promueva en los plazos
que sefiala el art. 1.533 de la Ley procesal, es decir, antes de otor-
gada la escritura o consumada la venta de los bienes embargados.
Sin embargo, Mazuelos confiesa noblemente que la aplicaciéon a
las anotaciones de embargos de lo establecido en el art. 198 del
Reglamento, le ofrece dudas y vacilaciones. )
Finalmente, el Profesor Lacruz Berdejo, en su enjundiosa re-
ciente obra sobre Derecho inmobiliario registral (31), trata muy
de pasada este problema, como corresponde al caracter general
de su libro; pero parece deducirse que su opinién es contraria a
que el tercer adquirente que inscribe su titulo anterior a la ano-
tacion, después de practicada ésta, pueda utilizar el procedimiento
de sobreseimiento automatico. Escribe: «Como tercerista, el titu-
lar inscrito tiene hoy a su favor una especial preteccion registral.
Anteriormente a 1909, para susfraer sus bienes al procedimiento
de apremio debia acudir a una terceria de dominio por los trami-
tes del juicio ordinario. Segun el actual art. 38, tiene hoy el proce-
dimiento de su parrafo tercero. . (que transcribe). Y agrega: «La
inscripcion podré haber tenido lugar en cualquier momento ante-
rior a la terceria, aun cuando se hubiera iniciado ya el procedi-
mento de ejecucidon, y salvo la anotacion preventiva a favor del
acreedor ejecutante». De estas ultimas palabras se infiere que para
Lacruz Berdejo, cuando ya se ha practicado la anotacién de em-
bargo, carece de aplicacion la regla del sobreseimiento automaético.

BY Jurisprudencia de la Direccion General de los Registros y
del Notariado—Citaremos tan solo la més reciente,

La Resolucion de 371 de diciembre de 1919 (32), en uno de sus
considerandos ensefa que «la anotacion preventiva de embargo,
tomada en el Regisiro para garantizar las resultas del expediente
de apremio seguido por débitos de contribucion, acredita auténti-
camente la existencia de un procedimiento, del cual puede deri-
varse la enajenacion de la finca embargada, y avisa a los que con

(31) Josg Luis Lacruz BERDEJO, Leccmnes de Derecho Inmobiliario regis-
tral, 2.2 edicion: pag. 210.

(32) En el caso contemplado por esta Resolucion se trataba de la cance-
lacion de una hipoteca inscrita después de expedida la certificacion de cargas,
sin que en el expediente se hublese notificado al acreedor hipotecario. La Di-
reccion declard inscribible el mandamiento cancelatorio.
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posterioridad inscriban derechos reales sobre la misma finca la
necesidad de que intervengan en el expediente administrativo o
interpongan la terceria que corresponda en defensa de sus intere-
ses, si quieren evitar consecuencias perjudiciales».

La Resolucién de 11 de diciembre de 1937 sienta en uno de sus
considerandos la doctrina de que, «de conformidad con lo estable-
cido en el art. 126 de la ley, la Direccién General, en sus Reso-
luciones de 13 de enero de 1912 y de 31 de octubre de 1914, ha
declarado que para la efectividad de las responsabilidades garan-
tizadas por las anotaciones preventivas de embargo, cuando las
fincas han pasado a un tercer poseedor, es imprescindible realizar
el previo requerimiento de pago, sin cuyo requisito no es inscribi-
ble la venta o adjudicacion, doctrina también sustentada por las
Resoluciones de 8 de abril de 1893, 20 de febrero y 15 de marzo
de 1907 y 17 de julio de 1908, en armonia con los preceptos de la
ley anterior (la Hipotecaria de 1869), de los que es una reproduc-
cidén el art. 126 de la vigente, y que el requerimiento, conforme
al art. 127, ha de realizarse dentro del procedimiento y en el mo-
mento procesal oportuno para que pueda surtir los efectos propios
del mismo (33).

La Resolucién de 20 de mayo de 1944 resolvié un caso intere-
sante. Anotado un embargo a favor de la Hacienda, y vendidas las
fincas embargadas en subasta, la inscripcién de la eseritura pu-
blica de venta fué denegada por el Registrador, fundado en que
figuraban inscritas las fincas a favor de persona distinta al eje-
cutado con posterioridad a la anotacién, aunque antes del otor-
gamiento de la escritura de venta. La Direcciéon ordend cancelar
dichas inscripciones posteriores a la anotacion, en razén a que
¢por haber adquirido (el tercer -poseedor) su derecho con poste-
rioridad a la practica de la anotacién, y cuando ésta acreditaba
ya la existencia de un procedimiento ejecutivo, del cual se derivaba
la enajenacién de las fincas embargadas, avisandoles como poste-
riores inscribientes la necesidad de que defendieran su presunto
derecho, debieron oportunamente intervenir en el expediente ad-

(33) En el caso a que esta Resolucidn se refiere se trataba de una venta
judicial, otorgada después de extendida la anotaciéon preventiva decretada en
otro procedimiento y de un requerimiento hecho a los terceros poseedores por
acta notarial y después de adjudicadas las fincas al acreedor anotante.
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ministrativo, o interponer la correspondiente terceria, o intentar
la subrogacidon en las acciones y excepciones de su causante, o, en
fin, ejercitar cualquiera otra clase de facultades o recursos que las
leyes reconocens.

La Resolucion de 24 de junio de 1944 contempla también un
caso interesante. Seguido procedimiento de apremio para cobro
del impuesto de Derechos reales por la herencia del titular regis-
tral contra sus herederos, s& anotd el embargo y se enajenaron
las fincas en publica subasta, otorgandose la correspondiente es-
critura de venta a favor del rematantfe. La inscripcién de esta
escritura se denegd por haberse inscrito, después de la anotfacién,
una venta hecha a tercera persona por el causante de la herencia,
venta, como eé l6gico, anterior no sélo a la anotacién, sino al débito
que la motivé, Impugnando la nota del Registrador, ¢l Abogado del
Lstado alegd en el recurso que las anotaciones de embargo no
impiden el reconocimiento del derecho que pueden ostentar los
que tengan titulo anterior a las mismas, lo hayan o no inscrito,
pero en todos esos casos el derecho se reconoce a quien ha pro-
movido en momento oportuno la terceria de dominio. La Direccién
General revocé la nota del Registrador y estableci6 la doctrina que
refleja los siguientes considerandos:

«Que por haber inscrito el tercer adqulrente su derecho con
posterioridad a la practica de la anotacién, cuando ésta le adver-
tia la existencia de un procedimiento cuya finalidad era la ena-
jenacion del inmueble, podia personarse en el mismo, con objeto
de hacer valer las defensas y garantias que la ley reconoce al
tercer adquirente, y, en especial, el derecho que lc correspondia
como comprador de finca inscrita en el Registro a nombre de la
persona .que oforgd la escritura publica, presentada ahora con
tan inconcebible retraso». ¢«Que con tal caracter pudo y debié in-
terponer la correspondiente terceria de dominio que autoriza el ar-
ticulo 257 del vigente Estatuto de reeaudacién, paralizando con
ello el curso de las actuaciones, pero desde el momento en que
permitié con su inactividad que las mismas continuasen como si
en verdad la finca continuase formando parte del caudal relicto
del causante, es forzoso amparar el derecho privilegiado de 1a Ha-
cienda y llevar hasta sus ultimas consecuencias el procedimiento
incoado». «Que el art. 11 de la vigente .Ley de Contabilidad, a
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modo de premio a la diligencia de los propietarios que paladina-
mente inscriben sus titulos, establece la preferencia de los acreedo-
res de dominio en concurrencia con la Hacienda, siempre gue ha-
yan inscrito con anterioridad a la fecha en que se hizo constar
en el Registro el derecho de la misma, y el Estatuto de Recauda-
cién, en el num. 3.° del art. 158, con igual criterio ordena que los
terceros adquirente que inscriban con posterioridad a la practica
de la anotacién, deberan pechar con el gravamen y satisfacer el
pago- de la totalidad de los descubiertos» (34). «Que, no obstante
el caracter voluntario que tiene la inscripcién en nuestro sistema
hipotecario, no cabe desconocer que en ocasiones el ‘tercero que
no se ampara en el Registro ha de sufrir los riesgos de tal con-
ducta, puestos de relieve en el caso discutido, ya. que si la trans-
misién hubiese sido inscrita oportunamente, es indudable que des-
de el primer momento la Hacienda hubiera tenido conocimiento
de que la finca no formaba parte del caudal relicto, y el procedi-
miento no se hubiera seguido contra el comprador» (35).

Claro es que esta Resolucién termina por reconocer que 1o
prejuzga el fondo del asunto ni la posibilidad de que el tercer
adquirente ejercite con buen éxito ante los Tribunales la accién
reivindicatoria de que se crea asistido y cuantos medios judiciales
y administrativos estime adecuados para salvaguardar sus pre-
tendidos derechos.

La Resoluciéon de 9 de noviembre de 1955 declara que, confor-
me a los arts. 44 de la Ley Hipotecaria y 1.934 del Coédigo civil, el
comprador goza de preferencia sobre el acreedor, pues como de-
clard la sentencia de 21 de febrero de 1912, el embargo no obtiene |,
prelacion sobre las enajenaciones otorgadas antes de la fecha de
la anotacién, aunque hayan sido inscritas con posterioridad, y la
adjudicaciéon recaida en procedimiento seguido exclusivamente

(34) Esta doctrina extremada que sienta esta Resolucién ha de atribuirse
al caricter de privilegiados de los créditos en favor de la Hacienda publica,
y & las disposiciones del Estatuto de Recaudacién; pero no a que la juris-
prudencia comparta., en el terreno del Derecho positivo, la tesis nomotésica
de Ramos Folqués.

(35) Es de observar aqui cémo la Direccién mantiene la doctrina sentada
por los primitivos legisladores en su Exposicién de Motivos, relativa al prin-
cipio de prioridad y a los perjuicios que puede sufrir, dentro del sistema, el
adguirente que retrasa la inscripcion de su derecho, y a que debe ser €1 quien
sufra los perjuicios de su negligencia y no hacerlos pesar sobre el tercero.
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contra el titular registral anterior no es inscribible, por oponerse
a ello el art. 20 de 1a ley. Y que en cuanto a enajenaciones poste-
riores a la anotaciéon, han de entenderse sin perjuicio de los dere-
chos del anotante, pero la situacién juridica creada por la ena-
jenacion inscrita obliga a seguir el procedimiento contra los ad-
quirentes subrogrados en lugar del vendedor para que paguen,
desamparen la finca o ejerciten los derechos correspondientes; y
asi declaré la sentencia de 24 de diciembre de 1904 v la Resolucion
de 11 de diciembre de 1937, que el tercer poseedor debia ser re-
querido en tiempo habil, y el art. 143 del nuevo Reglamento pre-
cisa que se citara a quienes inscribieran sus titulos antes de expe-
dirse la certificacion de cargas.

Pueden también consultarse las importantes Resoluciones de 22
de octubre de 1952 y 27 de enero de 1955, que indirectamente se
_refieren a esitas cuestiones, aunque el caso contempiado por ambas
es el intrincado y no aclarado por disposicion legal ni reglamen-
taria de ejecuciones simultdneas y ventas o adjudicaciones con-
tradictorias de los mismos bienes.

En cuanto a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que para
el caso que se estudia reviste menor interés, aparte de la citada
en las Resoluciones citadas, pueden mencionarse la sentencia
de 2 de marzo de 1910, que declaré6 que una donacion no inscrita,
otorgada con anterioridad a una anotacién de embargo, prevalece
sobre ésta, pudiendo el donatario seguir con éxito la terceria de
dominio; la de 21 de febrero de 1912, que establece 1a misma doc-
trina para el supuesto de una venta otorgada antes de anotarse
el embargo; y la de 5 de julio de 1917, en la que se reconocce la
preferencia sobre una anotacion preventiva dimanante de juicio
ejecutivo seguido por un pagaré, 'de un créditc consignado en es-
critura publica de fecha anterior a la anotacion.

5. Soluciones actuales a estos problemas, segun la legislacion
Yy la jurisprudencia.—Examinadas las diversas opiniones docfrina-
les y las decisiones jurisprudenciales relativas a la denominada
«terceria registral», hora es ya de que aventuremos una opinién
propia sobre la materia, no sin reconocer que ésta se halla toda-
via subordinada a los diversos criterios interpretativos y a la pro-
fusa variedad de la dialéctica juridica.
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La primera premisa de que debemos partir en nuestro razona-
miento es la de rechazar, dentro de nuestro Derecho positivo vi-
_gente, la tesis de Ramos Folqués, que concede a la anotacion pre-
ventiva de embargo plenos efectos de hipcteca judicial, y que obli-
ga al tercer adquirente, con titulo anterior a la fecha de la ano-
tacién, a sufrir las consecuencias de este gravamen por el hecho
de inscribir con posterioridad (36). Evidente es que si la finca no
pertenecia civilmente al deudor al ser trabado el embargo, éste
se ha realizado 'sobre cosa ajena, perteneciente a un tercero, y
como la anotacion no transforma el derecho personal del anotante
en derecho real de constitucion registral, el principio de prioridad,
.aunque haya llegado antes al Registro, no puede concederle pre-
ferencia sobre el del propietario, en cuanto éste inscriba (37).

Tampoco podemos—y esta es la segunda premisa—suscribir la
opinién de Gayoso, resucitada ahora por Chinchilla y Molina Ra-
vello, segun la cual ese tercer adquirente anterior que inscribe
después de practicada la anotacién de embargo, cuando ésta se
ha practicado en bienes que, segun el Registﬂro, eran del deudor,
pueda obtener el automatico sobreseimiento del apremio con sélo
presentar, en cualquier momento anterior a la venta o adjudica-
cién derivadas de la ejecucién, certificacion que acredite la ins-
cripcién de su titulo adquisitivo. Este criterio, sobre dejar malpa-

~ (36) El conceder tal valor a la anotacion, anteponiéndola a todos los de-
rechos que lleguen con posterioridad al Registro, cualquiera que sea la fecha
de su constitucién y su preferencia juridica, equivaldria a establecer un premio
demasiado grande a la carrera, a la velocidad, de lo que quiso hulr, previ-
soramente, la primitiva ley. Ya decia su Exposicidon de Motivos»: «Las ano-
taciones preventivas, constituidas solamente para asegurar las consecuencias
de un juicio, no declaran ninguin derecho, n1 menos convierten en real el
que no tenia antes semejante caracter; no puede decirse de ellas que son
el premio de la carrera, como en otra nacién se ha dicho, asimilando el
empefio de los acreedores para anticiparse a obtener la anotacion al afin
con que se disputa la llegada al término en las carreras de caballosy.

(37 Claro es que si no wnscribe y se produce la enajenacion judicial y el
comprador o adjudicatario inscriben su titulo, nos hallaremos en el caso de
unsa doble venta, y conforne al art. 1.473 del Codigo, el tercer adquirente que
no inseribié serid pospuesto a quien inscribié primero. Por otra parte, €l mis-
mo Ramos Folqués no ofrece su tesis como evidente en el Derecho vigente,
sino mdas bien como una propueste de reforma legislativa. Su trabajo termina
con estas palabras: «Pero aunque ésta sea nuestra opinién, ello no quiere
decir gue incurramos en la inmodestia de creer que nos hallamos en posesién
de la verdad sobre este problema. Lo escrito queda escrito, no para que se
crea y se reproduzca nuestro parecer, como & veces ocurre con muchas de
las citas que se hacen por escritores y profesionales de la abogacia, sino para
que sobre lo escrito se medite y se piense».
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rada la prioridad registral, sobre premiar con exceso la negligencia
del tercer adquirente, deja indefenso al anotante, que veria auto-
maticamente cancelada su anotacién, sin intervencién ni oposicidon
posibies. ¥ ha de tenerse presente que se trata de un anotante
que, fiado y conflado en’ los pronunciamientos del Registro, ha
embargado lo que éste proclamaba que era propioc de su deudor;
y que ha llegado con su mandamiento judicial o administrativo
a hacer constar esa traba en sus libros. Si se aplicase el sobre-
seimiento automatico—concebido, como dice Roca Sastre, para los
casos en que la anotacién todavia no se ha practicado—, el anotan-
te no podria oponerse a €él, una vez justificada la inscripciéon a fa-
vor del tercer adquirente, y quedaria, tras burlado por el sistema,
indefenso, y acaso irremediablemente perjudicado si, por su fe en
el Registro, habia dejado de embargar otros bienes. Estc aparte
de los peligros que también esa docirina puede encerrar, en cuanto
favorece o puede favorecer conductas fraudulentas (38).

Hay, pues, que buscar otra solucién intermedia que respete el
mejor derecho del tercer adquirente, que no olvide las consecuen-
cias de la prioridad, y que conceda medios procesales de defensa
al anotante, que actué conforme a lo que el Registro exteriorizaba.
Pero tampoco se puede aceptar la tesis de analogia—y es esta la
premisa tercera—defendida por Roca Sastre y Mazuelos, al apli-
car a las anotaciones de embargo lo dispuesto en el art. 198 del
Reglamento para las de demanda, por la dificultad insuperable,
apuntada por Molina Ravelio, de que se apliquen por razohes
analogicas especiales procesos judiciales, siempre de jus cogens, a
supuestos diferentes de aquellos para los que fueron establecidos
por el legislador,

Sentadas las tres premisas anteriores, la solucién se ofrece
diafana, natural y sencilla, como simple consecuencia de la légica
juridica: el tercer adquirente tendra que acudir, para defender
su derecho, al procedimiento normal que nuestra legislacion, tanto

(38) Se prestaria esta doctrina a que deudores precavidos enajenasen sus
bienes inscritos, dando la ccnsigna al comprador, mas o menos cémplices, mas
o menos simulados, de no inscribir hasta el momento oportuno. De este modo,
su responsabilidad mmobiliaria continuaria en apariencia patente en los libros
del Registro, pero despojada de todo contenido efectivo; y el comprador, sin
inscribir, tampoco podria ser molestado por sus propios acreedores ni por los
de su vendedor. La tardanza excesiva en inscribir los titulos adquisitivos
onerosos Siempre ha de resultar sospechosa,

4
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la judicial como la fiscal, ofrecen: la terceria de dominio. Asi, se-
gun hemos visto anteriormente, lo entendieron también varias
de las Resoluciones citadas.

Se dira—y se ha dicho ya (39)—que esto es absurdo, porque
el titular registral debe tener mayor proteccion, y que el sistema
inmobiliario de Registro ha hecho innecesarias las tercerias de
dominio. Pero esto es cierto sélo respecto al titular registral normal,
esto es, diligente. No respecto al retrasado, al indolente ni al ne-
gligente, que espera a inscribir su titulo aquisitivo a que la finca
adquirida se halle gravada ya con una anoctacién de embargo. No
hay que olvidar tampoco que, sin menoscabo de 1a preferencia del
derecho dominical del tercer adquirente sobre el personal del
anotante, la inscripcién de aguél, conforme a las normas registra-
les, ha quedado gravada con la anotacién (40). En la seccion de
cargas, al extender la inscripcion del tercer adquirente, el Regis-
trador no habra dejado de consignar: «esta finca aparece sujeta
a las responsabilidades del embargo por ... pesetas de principal,
...de intereses y ... de costas, que expresa la precedente anota-
cion, letra...». Y es logico, y ajustado a los preceptos hipotecarios,
que este gravamen no se cancele sino por voluntad del interesado
o por mandato judicial en procedimiento en que el lesionado por la
cancelaciéon haya sido oido. Y este procedimiento, en la actual
legislacién, no es otro que la terceria de dominio, entablada antes
de otorgada la escritura o consumada la venta de los bienes a que
se reflera o de su adjudicacién en pago y entrega al ejecutante.

Esta sancién a las inscripciones retrasadas cor}cuerda con el
pensamiento de los legisladores de 1861, segun las palabras de la
Exposicién de Motivos, recogidas reiteradamente por la jurispru-
dencia. Se reduce a que el inscribiente rezagado, que llega al Re-
gistro cuando su finca estd gravada con una anotacion de em-
bargo, tenga que actuar, necesite accionar para que la anotacién
se cancele, con intervencion y previa defensa del anotante. Este,

(39) Asi lo calific6 Mazuelos en su notable trabajo antes citado.

(40) El caracter de gravamen de las anotaciones de embargo resulta cla-
ramente de los arts. 98 de la Ley Hipotecaria y 9 de su Reglamento, entre
otros. El Registrador, aungue compruebe que la fecha del titulo adquisitivo
del tercer adquirente es anterior a la de la anotacién, no puede discernir de-
rechos ni aquilatar preferencias, y ha de hacer constar, al practicar la ins.
cripcién a favor del tercer adguirente, la existencia del gravamen anotado.
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dentro del proceso de terceria, podra oponer sus excepciones (nu-
lidad, fraude, simulacién, etc.), lo que no podria hacer en el pro-
cedimiento automatico de la llamada «terceria registrals. Cierto
es que la legitimacion registral exime al titular de la carga de la
prueba y le coloca, de ordinario, en la favorable posicién procesal
de demandado. Pero en estos casos, 1a prioridad reclama sus fueros,
y el titular retrasado tiene que demandar en la terceria, porque
también el anotante ha legitimado su derecho registralmente, aun-
que sea mas débil.

Distingamos, finalmente, los dos supuestos que puedan pro-
ducirse: a) que el tercer adquirente inscriba antes de ser expedida
la certificacién de cargas y extendida la nota marginal correspon-
diente; y b) que inscriba después.

a) En la primera hipétesis, la certificaciéon de cargas expre-
sara que la titularidad de la finca o fincas embargadas ha cam-
biado, que existe un tercer adquirente que ha inscrito un. titulo
anterior en fecha a la anotacion. En su vista, el Juez debera de-
cretar su citacion, conforme al art. 143 del Reglamento Hipoteca-
rio y a los efectos del art. 126 de la ley. Y entonces el tercer ad-
quirente podra ejercitar su derecho, es decir, promover la oportuna
terceria de dominio.

Si no lo hace, si no se persona en el procedimiento y no paga
después de requerido, ni desampara los bienes, proseguira la eje-
cucién, se verificara la subasta y la escritura o adjudicacién se
otorgara en su nombre y se ordenara la cancelacién de su ins-
cripeidn, justificandose la citacion y el requerimiento de pago.

b) En la segunda hipoétesis, la posicion del tercer adquirente
es peor, porque sera desconocido en el procedimiento de apremio, y
éste seguira adelante sin necesidad de su cifacién ni intervencién.
Habra forzosamente de interponer la terceria, pues sin ella, la
ejecucion se consumara, y la inscripcion del tercer adquirente
serj cancelada mediante el correspondiente mandamiento, al igual
que todos los asientos practicados con posterioridad a la expedi-
cién de la certificacion de cargas. Claro es que sin impedirle el
posterior ejercicio de las acciones de que se crea asistido, entre
ellas la reivindicatoria, para hacer valer su derecho.
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6. Conclusiones.—Como resumen de este fatigoso estudio, po-
demos sentar las siguientes afirmaciones:

1* Que el medio automatico de sobreseimiento de procedi-
mientos de apremio establecido en el parrafo 3.° del art. 38 de la
Ley Hipotecaria («terceria registrals), so6lo es aplicable cuando la
anotaciéon de embargb no ha sido todavia practicada.

2.* Que cuando la anotacién ha sido practicada, el tercer ad-
quirente, en virtud de titulo posterior a la fecha de la anotacion,
ha de sufrir las consecuencias:de ésta, como adquirente de bienes
gravados: si inscribe antes de expedirse la certificacién de cargas,
debera ser citado como tercer poseedor, sin cuyo requisito no
podra cancelarse su inscripcion ni inscribirse el titulo de venta o
adjudicaciéon dimanantes del apremio; si inscribe después de expe-
dida dicha certificacién, se le desconocersa en el procedimiento; la
enajenacion derivada de éste se otorgara a nombre del deudor y la
inscripcion del tercer poseedor seria cancelada sin dificultad, bas-
tando la referencia genérica en el mandamiento que ordene can-
celar todos los asientos posteriores a la nota que acredite la expe-
dicién de la certificacion de cargas.

3.2 Que el tercer adquirente que adquirié en virtud de titulo
anterior a la fecha de la anotacién de embargo, pero lo inscribi6
después de practicada ésta, conserva la preferencia de su derecho
sobre el anotante, pero para hacerlo valer tiene que acudir a la
terceria de dominio promovida en tiempo oportuno, esto es, antes
de otorgada la venta o adjudicacién de los bienes embargados.

4* Que si su inscripcién es anterior a la expedicion de la
certificacién de cargas, debera acreditarse su citaciéon y el re-
querimiento de pago, para que pueda cancelarse su inscripcién e
inscribirse el titulo de la venta o adjudicacién derivadas de 1a eje-
cucioén; y si su inscripcidn es posterior a dicha expedicién de 1a cer-
tificacién, no seran necesarios estos requisitos para la cancela-
cion de su inscripeion ni para la del titulo de venta o adjudicacion.

"5.* Que en cualquiera de los dos supuestos anteriores, el tercer
adquirente conservara el derecho que pueda asistirle para el ejer-
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cicio de las acciones reivindicatorias que puedan corresponderle
por la preferencia de su derecho; siempre, claro es, que hubiera
inscrito su titulo, pues en caso confrario npodria perder ila pro-
piedad de los bienes, conforme a lo dispuesto en el art. 1.473 del
Codigo civil para los casos de doble venta.

RAMON DE LA RICA Y ARENAL.

Doctor en Derecho.
Registrador de la Propiedad.



Tanteo y retracto arrendaticio urbano
y Registro de la Propiedad

CarituLo II

EL CAPITULO VI DE LA LEY DE ARRENDAMIENTOS URBANOS
Y EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

TEMA DE ESTE CAPITULO

Como adelanté en la Introduccion (1), va dedicado este capi-
tulo II al estudic de algunos problemas que los arts. 47 a 55 de
la vigente L. A. U. plantean en relacién con los principios hipote-
carios y con el Registro de la Propiedad. Aunque los principales
se centran en torno al art. 55, cuya glosa por ello omiti en el
capitulo primero, existen otros varios puntos importantes de co-
nexién entre la publicidad hipotecaria y los preceptos del cap. VI
de la L. AU. Por ello, después de tratar la cuestion del tanteo y

(1) La Introduccion v el capitulo primero de este trahajo se publicaron en el
numero de noviembre-diciembre de 1957 (354-355). Era entonces, mi intencién
que siguiese el segundo capitulo lo mas mmediatamente posible; pero mi
compasién por los lectores de esta revista. primero, y mi deseo de recoger en
é] alguna referencia a la ley de 24 de abril de 1958 y al texto refundido de la Ley
de Préstamos a los inquilinos, después, han concedido un mas dilatado res-
piro a ustedes.
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retracto haciendo la critica del art. 55, nos referiremos a las fal-
sas prohibiciones de disponer de los arts. 49, 51, 52 y 54.

Habré de salirme un poco del tema, entrando en el de los re-
tractos legales en general. Es posible que vierta algunos conceptos
heterodoxos y poco meditados sobre éstos, llevado de mis profe-
sionales simpatias por el tercerc hipotecario. Mi convencimiento
de que una limitacion dominical tan importante y una traba tan
molesta del trafica inmobiliario, como los retractos, debe regla-
mentarse clara y parcamente, es mi unica disculpa. Desde ahora
aconsejo recibir con gran reserva cuantos juicios emita en con-
tra de las opiniones mas autorizadas y de la doctrina jurispru-
dencial.

SECCION PRIMERA

RETRACTO ARRENDATICIO URBANO Y REGISTRO DE LA PROPIEDAD
(GLOSA DEL ART. 55 DE 1A L.A.U.)

Sintetizando Roca Sastre la variedad de direcciones de la pu-
blicidad inmobiliaria, por su finalidad, valor y trascendencia. se-
para la de tipo meramente publicitario, de noticia (que abre
plazos para ejercitar acciones), de la publicidad en vista o con
miras a la proteccién de ‘tercercs adquirentes.

Esta separacion, que si se 1a exagera puede ser perniciosa para
llegar a una clara, completa y unitaria concepcion de la publi-
cidad, como elémenio cardinal del derecho reai, tiene un gran
valor para distinguir dos aspectos perfectamente delimitados en
las relaciones y contactos entre los retractos y el Registro,
que son:

— La inscripcién a favor del adquirente como momento inicial
del plazo de caducidad de la accion de retracto (efectos mera-
mente publicitarios de la inseripcién).

— La inscripcién a favor del subadquiren'te como posible mo-
mento final y extintivo de la accion de retracto (proteccion al
tercero hipotecario frente a los retractos que no resulten del Re-
gistro).
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Estos dos aspectos tienen un juego perfectamente independien-
te. Sin embargo, los autores frecuentemente los confunden o sélo
se preocupan del primero, partiendo en cuanto al segundo de un
a priori, que estiman indiscutible e intangible: el de que la ac-
ciéon de retracto debe perjudicar siempre al tercero.

Los mas conspicuos defensores de la publicidad registral y de
los principios hipotecarios agotan dia a dia sus esfuerzos en de-
fender la tesis de que la inscripcion abra el plazo de caducidad
del retracto. Con la mitad de esos esfuerzos aplicados a la tarea
de derrocar el topico de los absolutos efectos erga omnes de los
retractos, se haria mas en favor de la institucién registral.

No obstante los dos expresados aspectos de la relacién entre
Registro y retractos, corren en estrecha relacién e interdepen-
dencia. Teo6ricamente distintos, no pueden ser estudiados por se-
parado, pues ambos unidos forman el tema de la colisiéon de inte-
reses entre retrayentes y terceros.

LA HISTORIA DE LOS RETRACTOS LEGALES

Los retractos legales tienen una historia muy accidentada;
con notables altibajos. En lo escasamente que sobre ella me he
documentado he creido observar que se trata de una institucién
que obedece a finalidades permanentes y eternas, y que tan im-

procedente es considerarla periclitada, como el querer prodigarla
sin tino.

A) El retracto gentilicio tiene una fuerte raigambre hebrai-
ca. Son sobradamente conocidos los textos biblicos en que apare-
cen las que acaso no sean sus primeras manifestaciones his-
téricas: .

En primer lugar, el cap. 23 del Génesis. En la compra que
Abraham hace a Ephron de una heredad y una cueva para dar
sepultura a Sara, consiente el duefio, pero oyéndolo los hijos de
su pueblo, que tendrian derecho a oponerse a la compra por el
forastero. :

Los versiculos 23 al 34 del cap. 25 del Levitico son los mas in-
teresantes. Tratan del derecho de rescate y del jubileo. En ellos
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aparece el distinto régimen que ‘en cuanto a derecho de retracto
y de rescate y jubileo tienen las tierras y las casas de las aldeas,
las casas de las ciudades cercadas y las casas de las ciudades de
los levitas. Es una arcaica manifestaciéon de la necesidad de dife-
renciar lo rural y lo urbano, en ésta como en tantas cuestiones.

En el cap: 4.° del Libro de Ruth encontramos el derecho de
preferencia de los propincuos en su figura de tanteo. Su lectu-
ra (2) nos demuestra cunan relativos son los progrescs juridicos a
través de los milenios.

B) No es exacto que el Derecho Romano desconociese los re-
tractos legales. Parece que fueron introducidos.el gentilicio y el
de comuneros por Constantino, tomandolos de la legislacion he-
braica en su deseo de cristianizar la romana. Lo cierto es que
una ley de Valentiniano y Teodosio (del afio 391. 14-1IV, 38, del Di-
gesto) los derogo, conservando a titulo excepcional el establecido
por los emperadores Leén y Antonino a favor de los vecinos del
barrio de Metracomias. Ademas el C6digo recoge el retracto en-
fitéutico a favor del duefio directo (Ley 3-IV, 32).

C) En un capfitulo de las Decretales se confirma el retracto
gentilicio consuetudinariamente establecido en la ciudad de Pe-
rusa. No obstante, es exacta la jurisprudencia espafiola, segun la
cual los textos biblicos no forman parte del Derecho Candénico a
los efectos de considerar vigentes aquéllos en las regiones en que
éste es derecho supletorio.

D} En el antiguo Derecho Germanico los Naherrechte (dere-
chos de los propincugs) son un residuc de la primitiva propiedad
comunal o colectiva que los miembros de las familias y Munici-
pios tenian sobre la tierra. Al surgir la propiedad individual, los
derechos de sefiorio, de los que antes eran comuneros, se trans-

(2) Leemos en el Libro de Rut: Booz dice, ante diez ancianos. al pariente
que tiene preferente derecho: «Noemi, vende una parte de las tierras de nues-
tro hermano Elimelech. v he decidido hacértelo saber delante de los ancianos,
para s1 quieres redimir, y si no, declararmelo.» Y por fin, el pariente termina
por decir: «Redime ti usando de mi derecho, porgue yo no podré.» Y descalzd
su zapato, y Booz dijo & los ancianos y a todo el pueblo: «Sois testigos de
que tomo todas las cosas que fueron de Elimelech, de Chelién y de Malahén
de mano de Noemi.n
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forman en derechos de sefiorio negativo o derecho de oponerse
a la enajenacion de la cosa, que ahora es ajena; derecho que se
debilita gradualmente hasta quedar reducido a la facultad de
adquirirla en caso de venta, asumiendo las obligaciones del com-
prador. Estos derechos de preferencia sobre los extrafios para ad-
quirir por compra se denominan con nombres diversos que indi-
can retracto, rescate o apartamiento (Retraktrecht, Losung, Ab-
triebrecht, Einstandsrecht) (3).

Gozaban de estos derechos de preferencia: los coherederos (4),
los vecinos (5), los compafieros de la marca, los comuneros, etc., ete.
Adema4s, surgen derechos de esta clase de origen convencional.

La configuracién juridica de la institucién es muy diversa: al-
gunas veces la cosa es ofrecida en venta al titular, antes de la
compra por el tercero; a veces el derecho sélo puede ejercerse
después de la venta al tercero; o incluso sélo después de la trans-
misién de la propiedad al mismo. Segun algunas fuentes, puede
hacerse valer frente al vendedor (como Vorkaufrecht, propiamen-
te dicho); segun otras, frente al tercer adquirente.

Después de la recepcién del Derecho Romano s6lo se conserva
el derecho del sefior feudal y de su sucesor en caso de venta por
el vasallo, y el B. G. B. sélo ha conservado un retracto legal: el de
coherederos (Ganerbenlosung).

Destagquemos, pues, que al empezar el siglo xx, el Derecho ale-
man, padre de los retractos legales, estaba en vias de acabar con
ellos. El Codigo mas progresivo en materia inmobiliaria s6lo con-
servaba el mas innocuo para el Registro, ya que 1a cuota heredita-
ria antes de la particién no estd plenamente garantizada por los
principios hipotecarios (6). Los retractos legales se sacrificaron en
aras de la publicidad registral y de la libertad de trafico.

(3) Contemplados en sus origenes los retractos legales, no vemos razon
para escandalizarse del nombre de retractos. Su historia justifica sobrada-
mente una termologia de tanto abolengo, y aunque en nuestros dias el re-
trayente no recupere, recobre ni rescate, pues la cosa no ha sido antes suya,
creo muy convenlente conservar la fradicional palabra que nos esté recordando
siempre el requisito tipico de la institucién: el vinculo de afecto guasi-domi-
nical entre el retrayente y la cosa.

(4) «Un pariente es de mejor condicién para la compra que un extrafio.n

(5) «El méas proximo a la linde tiene compra .preferente » i

(8) He aqui brevemente el régimen del Ganerbenlosung en los paragrafos
2.033 & 2.037 del B. G. B.: Si el coheredero vende a un tercero su participa-
cién o cuota, los restantes coherederos estan facultados para la Vorkauf. Su
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Pero la historia de los retractos legales continua. Y en la
misma Alemania surgen nuevas figuras de retracto a favor del
Estado, Municipios y otras personas juridicas con finalidad de co-
lonizacién interior, patrimonios familiares y reformas agrarias en
general. La Constituciéon de Weimar considera el Vorkauf como
uno de los medios para que el Estado cuide de la divisién del suelo
en forma que impida su mal uso. Por este camino la dificultad esta

o i oe
en detenerse, asi, se llega en Raden y Sajcnic a admitir un re-

tracto a favor del Estado, del Municipio o del Distrito, en casi toda
transmision de inmuebles, y en Braunschweig a favor de los Mu-
nicipios sobre las parcelas de mas de 150 metros cuadrados. Por
S1 esto fuera poco, estos nuevos derechos de compra preferente
son mas robustos que los antiguos, se llegan a extender a cual-
quier negocio oneroso, ¥ a veces a los gratuitos, como en la ley
-del Reich de Patrimonios familiares.

Estos nuevos retractos legales no derivan de una propiedad co-
lectiva de la tierra; pero nos recuerdan mucho la situacién de los
primeros tiempos de la propiedad individual, aunque en sentido
inverso: entonces la propiedad colectiva y comunal se estaba trans-
formando en individual y libre; ahora ésta tiende a transformarse
en estatal. Los retractos legales que un dia fueron jirones de una
propiedad colectiva que se desvanecia, son ahora urdimbre de una
propiedad estatal que surge por doquier. Por eso los llamados re-
tractos administrativos deben ser cuidadosamente calibrados, y so6lo
la ley debe establecerlos, después de ponderar mucho el interés
social ¢ publico que se pretende satisfacer.

i) En Espaha aparecen los retractos legales con marcado sa-
bor germéanico. El gentilicio, como resto debilitado del derecho de
-expectativa hereditaria de la primitiva propiedad familiar germa-
nica: derecho de consentimiento de los parientes de los diplomas

plazo de ejercicio es de dos meses, y este Vorkaufrecht es transmlslble a los
herederos.

Con la transmision de 1a cuota al comprador se extingue el Vorkauf contra
el vendedor y se ejercita contra el comprador. El vendedor ha de notificar
sm demora la transmision a los coherederos.

El comprador, transmitiendo la cuota a los coherederos, queda libre de res-
ponsabilidad por negligencia.

S1 el comprador transmite su cuota a otro, el Vorkauf ha de ejercitarse
«contra el nuevo adquirente, y los efectos son los mismos.
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medievales. Y también el ex jure incolontus, a favor de los aso-
ciados de la Marca; el ex jure vicinitatis, el ex jure condominii,
el ex jure domini directi y el retractus feodalis del Derecho longo-
bardo. Encontramos la institucién en los Fueros de la familia
Cuenca-Teruel, en el Fuero Viejo y en el Fuero Real. En todos estos
retractos juega un papel fundamental la publicidad de la trans-
misién. También en la Ley XXI de las Nuevas del Rey Sabilo, cuan-
do la transmisiéon se hubiera hecho ocultamente, tendra derecho
el propincuo para retraer sin tener en cuenta el plazo de nueve
dias. Las Partidas regulan el retracto de comuneros, iniciando el
confusionismo entre tanteo y retracto, que subsiste en las leyes de
Toro. En nuestra Patria los retractos legales tenian una larga y
rica historia; y, sin embargo, el Cédigo Civil también, y antes que
el Cédigo aleman, supo sacrificarlos..

Cuando se redactaba el Cédigo Civil corrian malos vientos para
los retractos legales. En la sesién de Cortes de 29 de enero de 1889,
s6lo una voz, y no de las mas autorizadas en el campo juridico
(don Alberto Bosch), se atrevié a lamentar la supresion del retrac-
to gentilicio, aunque sin atreverse a condenar la tendencia que lo
exigia.

Mas adelante veremos la posicién del Codigo en materia de re-
tractos. Nos basta sefialar su criterio, mas restrictivo, extermi-
nador, y comparar su régimen con el actual panorama juridico,
plagado. de retractos.

Noras CRITICAS SOBRE LOS RETRACTOS

No debe afirmarse que los retractos estén en trance de desapa-
recer en las legislaciones; pero si que en los ultimos tiempos hu-
bieron de sacrificarse a las necesidades del trafico, y s6lo reciente-
mente resurgen para colaborar con la corriente reformista de la
propiedad inmueble.

Ya hemos visto la posicion del Cédigo Civil alemén. El moderno
Derecho italiano también es muy parco en esta materia. Hay re-
tracto de coherederos; pero no de comuneros en general. Y per-
dido en las monografias sobre la enfiteusis se encuentra la llamada
prelacion a favor del concedente (retracto del duefio directo exclu-
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sivamente) (7). El régimen del Derecho suizo es muy similar al
aleman (8), y ni en la doctrina francesa ni italiana encontramos
la petulante figura de los derechos reales de adquisicién,

Por el contrario, la lista de retracto y tanteos legales se alarga
constantemente en nuestra legislacién. Por todas partes surgen
retractos administrativos y otros de interés privado; pero que, am-
parados en el interés social, se rodean de todo género de privilegios,
por muy perfurbadores de la libre contratacion y del principio de
seguridad del trafico que resulten. Aqui hemos de colocar los dos
tanteos y retractos de la legislacién de arriendos urbanos y el re-
tracto del arrendatario rustico. Mas adelante defenderemos la ne-
cesidad de ordenar el caético mundo de los retractos en nuestro
Derecho. Aqui s6lo queremos desear ue no continie la riada y que
se medite donde encaja el retracto y dénde no.

Lo mas interesante es no perder de vista la tradicional motiva-
cién de la institucion. Esta gira sobre la idea de que por ciertas
circunstancias que se dan entre una persona y una cosa ajena,
aquélla debe tener preferencia para la adquisicién en igualdad de
condiciones a cualquier otra persona; y esas circunstancias son

(D El retracto enfitéutico del C. C. italiano, que es prelacién que soélo se
concede al duefio directo, y que no se reconocia en el C. C. italiano anterior,
es, en oplnién de Cariotta Ferrara, un derecho potestativo, en cuanto da al
titular la facultad o poder de determinar un cambio en la situacion jutridica
preexistente independientemente de la voluntad del otro sujeto de la relacién.

La prelacion tiene un término de decadencia de treinta dias desde la notifica-
cion del propésito de enajenacidon al enfiteuta (tanteo) y de un afio desde el
conocimiento de la venta en caso de falta de notiicacién (retracto).

En este segundo caso el concedente se dirige contra el tercero, y si entre
tanto ha enajenado a otro el derecho de enfiteusis, se rescata frente a este
otro, Cabe la transmisidén voluniaria; pero si el actual enfiteuta rehusa trans-
ferir al concedente la sentencia judicial, actua el rescate.

El tercer adquirente no puede oponer su buena ‘fe n1 el haber transcrito su
adquisicion (haber inscrito en el Registro); en todo caso se concede el retracto
(arts. 2.643 y 2.644"del C. C. 1taliano).

Es interesante, como remarca Cariotta Ferrara, esta particularidad, como
dando a entender que es algo que se sale de lo normal en puras lineas juridicas:
«Quiere esto decir que quien adquiere un derecho de enfiteusis debe averiguar
que el enajenante ha notificado al concedente la propuesta de enajenacion, in-
dicando el precio, y que ha transcurrido un mes sin que el concedente haya
ejercitado el rescaten.

(8) El Derecho suizo conoce dos figuras de derecho de adquisicién: El droit
de remeré, equivalente a nuestro retracto convencional y el droit d'emption,
consistente en la obligacién asumida por el propietario de vender a otro el
inmueble si se lo exige, asumida con efectos reales, mediante su anotacién en
el Registro inmobiliario. Sélo, una vez anotado, subsiste este derecho contra
todos los propietarios sucesivos durante diez afios.
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siempre derivadas de una conexion de quasi-dominio, semi- dominio
o vocacién sentimental al dominio de la cosa. Casi todos los dere-
chos de preferencia aparecen construidos sobre el de COMUNEros;
casi todos los retractos legales implican una cierta participacién
en el dominio de la cosa. Esta motivaciéon aparece clara en el re-
tracto enfitéutico, y los retractos arrendaticios tienen su inspira-
c¢ién inmediata en el enfitéutico. En cuanto el arrendamiento tien-
de a perdurar, dotandole la ley de duraciéon minima con tendencia
a la perpetuidad, se adorna con las viejas galas de la enfiteusis, y
al legislador, atendiendo mas a sus parecidos practicos que a sus
tedricas diferencias de naturaleza juridica, no le arredran las
dificultades de construir un derecho real como accesorio de otro
que dicen que continua siendo meramente personal.

Ya en otro lugar nos referin{os al giro al parecer iniciado por
la jurisprudencia hacia una interpretacion restrictiva de las nor-
mas referentes a los tanteos y retractos arrendaticios, en cuanto
limitan las libres facultades del dominio (9). Esta tendencia viene
impuesta por el principio de que Ila propiedad se presume
libre; pero, ante todo y sobre todo, por exigencias minimas
de seguridad del trafico y de proteccion de los terceros. Estas exi-
gencias han llevado a todas las legislaciones a reducir, cuando no
a suprimir totalmente los retractos. No es mucho pedir que entre
nosotros se vaya valientemente a poner orden y prudencia en ma-
teria de retractos y se trate de encontrar las férmulas mas con-
venientes para salvar la colisién entre los intereses de los retfra-
yentes y los de los terceros.

Alfonso del Moral ha dicho que «acicatado sin duda por un
sentimiento intuitivo, el Notariado tiene el cefie fruncido y la ba-
yoneta calada contra el tanteo y el retractos; pero aunque se so-
lidariza con esa postura, se hace eco de la advertencia de Castan
cuando -aconseja al jurista espafiol vacunarse contra los peligros
del sentimentalismo juridico (10). Los Registradores también sue-

(9) En la nota (6) del cap. 1o de este trabajo, «Rev. Cri.», nov.-dic,, pag. 776.

(10) Conferencia en la Academia "Matritense del Notariado el 9 de mayo
de 1950. En ella cala hondo, y sobre todo con bella prosa, en la intima esencia
juridica del derecho de adquisicion; pero, en defintiva, nos deja con la miel
en los labios, s mostrarnos ningin camino despejado entre la floresta de
los retractos legales, ni ningin método para la doma de estos desbocados
corceles que amenazan con volcar el carro del trafico juridico inmobiliario.
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len mostrar su enemiga a estas trabas del jus disponendi; pero
es frecuente tener poco éxito en la pugna, por cierta propension
a despreciar la importancia del adversaric. Para liichar contra 1os
retractos es preciso, primero, que lleguemos a conocerlos bien (11).

BREVE REFERENCIA A LA NATURALEZA JURIDICA DEL RETRACTO LEGAL

Sobre la naturaleza juridica de los retractos legales no encon-
tramos una serie de teorias contrapuestas que pretendan darnos
cada una la estructura juridica de los mismos con su completo
cuadro de contenido y efectos de tal estructura derivados, sino
una serie de opiniones dispersas vertidas para tratar de solucio-
nar problemas concretos y a veces no fundamentales.

a) Por ejemplo, la polémica entre los mantenedores de la te-
sis de la resolucién a que parece conducir el art. 1.506 del Cédigo
vy los defensores de la subrogacion, que se fundan en la letra del
1.521 ¥ en la autoridad de Pothier, es en ocasiones puramente pla-
ténica, pues ni unos ni otros llegan a consecuencias tajantes de-
rivadas de su particular criterio, en las materias fundamentales
de contra quién debe dirigirse la accioén, segiun haya o no sucesi-
vos adquirentes, si éstos pueden quedar indemnes del retracto y
si la sentencia de retracte hace duefio sin mas al retrayente o
sl es una mera sentencia de condena a una retransmisién del ad-
quirente al retrayente. ’

(11) El que se estudien a fondo los retractos en Fspana desdc este angulo
de Iimar sus cortanteés aristas, no quiere decir que se den alas a la categoria
de los derechos reales de adquisicion. No s6lo es lamentable la simpatia del
legislador espafiol por los retractos, sino el entusiasmo de nuestros tratadistas
por dicha categoria. El aprendiz de jurista espafiol se llega a formar la falsa
idea de que tal figura juridica es tan basica y universal que su falta en nues-
tros tratadistas anteriores era poco menos que un sintoma del atraso espafiol.
Es preciso desarraigar este prejuicio, para cerciorarse de como los derechos
reales de adquisicién son desconocidos en la doctrina dominante francesa e
italiana, y en la alemana tienen tan reducido ambito, que unicamente por el
exceso de rigurosidad conceptual de la mentalidad germanica se han colocado
frente a los derechos reales de goce y a los de realizacion de valor. De lo
que decunos en otros lugares se deduce que esta pomposa figura, que tanto
éxito tiene enfre nuestros autores modernocs, no es sino el parto de los montes,
incluso en la tierra del padre de la criatura.

Dar vuelos a la categoria de los derechos reales de adquisicion es pernicioso,
porque es animar al legislador a que siga complicando 1la vida juridica con
méas figuras retractuales cada dfa.
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La mayoria de los autores se dejan llevar de las palabras de
Pohtier: El derecho de retracto no es otra cosa que el derecho
de hacer suya la compra de ofro y el de constituirse comprador
en su lugar. E}l retracto no tiende nunca a destruir el contrato,
sino a que el retrayente se subrogue en los derechos resuitantes
del mismo que correspondan a la persona del comprador, sobre
quien el retracto se ejerce. El 1.521 se ajusta perfectamente a esta
postura, perc no tiene objeto discutir si hay resolucién o mera
subrogaciéon si no es para limitar los efectos del retracto a ven-
dedor y comprador, dejando indemne al tercer adquirente si de
mera subrogacion se trata. Cuando en 1915 Clemente de Diego,
aunque un poco a regafiadientes (pues advertia que el concepto
de subrogacién sé6lo tiene aplicacién en las relaciones obligato-
rias), admitia el caracter real del retracto y los efectos erga om-
nes y ex tunc de la accién, diciendo que no cabe aplicar el articu-
lo 1.295, 2.°, dejaba sin la mas importante consecuencia a la teoria
de la subrogacion.

b) Otras veces la discusion con pretensiones mas modernistas
versa sobre si estamos ante una mera facultad o un derecho sub-
jetivo, o un derecho potestativo o de formacion. Es totalmente es-
téril si no se hace analizando cada caso de retracto particular
para observar la conexion de dependencia o independencia con una
titularidad basica. En la cuestién de los retractos arrendaticios hay
que comenzar por preguntarse como de un derecho mas débil (el
personal del arrendatario) puede derivarse un derecho mas fuerte
(el real del retrayente).

¢) Mas interesante para nuestro tema es el andlisis y critica

de la tesis de Roca Sastre, al llevar a sus ultimas consecuencias

hipotecarias la idea ya antigua de que los retractos son limita-
ciones del dominio nacidas de un privilegio (Sanchez Romaén).

Es frecuente oponer el criterio de Roca a la posicion de la
mayoria, que ve en los retractos legales un derecho de adquisicion.
Sin embargo, Izquierdo hace la objecion de que aunque los re-
tractos legales no necesiten ni deban ser inscritos, esto no quiere
decir que no sean derechos reales, porque la inscribilidad de éstos
es regla ‘general, pero no principio absoluto. Y, ademas, dice que
mal puede pertenecer al estatuto de la propiedad un accidente
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que afecta a muy pocos casos y de manera temporal y muy li-
mitada.

A continuacién pasaremos a estudiar la opinién de Roca Sas-
tre, aunque acaso sea innecesario, por lo conocida y repetida por
todos. Precisamente lo terrible de las opiniones de Roca es su
virulencia de contagio. Asi, vemos que Lacruz Berdejo, en reciente
obra tratando de ciertos derechos publicados de otra manera que
el Registro, después de referirse breve pero muy acertadamente
a los derechos reales patentes (servidumbres aparentes), se limita
a decir en otro apartado que la fe publica no se extiende a la
configuracién legal del dominio y derechos reales. Esto—afnade—
es completamente natural, y nada sufre por ello la seguridad del
trafico. Las limitaciones y cargas publicas afectan a fodos los pro-
pletarios por igual, vienen publicadas por la ley, son cognoscibles
por cualquiera y con ellas debe contar todo adquirente. Y cita
los consabidos arts. 26, 1.°, y 37, 3.°, de la L. H.

TESIS DE ROCA SASTRE SOBRE LOS RETRACTOS LEGALES

Para Roca la fe piblica registral no defiende al tercer adqui-
rente de las limitaciones legales o estatutarias .de la propiedad
inscrita: en cuanto a las limitaciones de origen institucional o le-
gal, la actuaciéon del principio de fe pablica registral estid exclui-
da. Estas limitaciones son simples restricciones de la propiedad,
que por derivarse naturalmente de ella o ser establecidas por la
ley, estan investidas de ung publicidad que supera la que el Re-
gistro pucde proporcionar, haciendo superflua su inscripeién.

Mas que limitaciones de la propiedad, son delimitaciones de la
misma—continua diciendo—, por cuanto determinan hasta dénde
llega el poder del titular del dominio o derecho real, ya que, en
virtud del estatuto general de la propiedad, las cosas, segiun la po-
sicién que ocupan o las circunstancias gue en ellas coneurren, es-
tan sujetas a tal o cual reglamentacion, de la cual pueden de-
rivarse restricciones o limitaciones. Por ello, éstas tienen general-
mente caracter absoluto e impersohal, de modo que viven inde-
pendientemente del Registro y frente a ellas no puede hablarse
propiamente de terceros; pues funcionan por simples razones ob-

o]
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jetivas e independientemente de la persona del duefio; de aqui
que estén fuera del ambito y alcance del principio de fe publica
registral; de manera que ningun tercer adquirente puede eludirlas.
fundandose en que el Registro no las constata.

En opinién de Roca Sastre confirman este criterio: el art. 5, 3.°,
del Reglamento Hipotecario; el 37, 3.9, de la Ley Hipotecaria y el
26, 1.°, de la misma: la ley permite que la accién de retracto legal
pueda ejercitarse aun contra tercer adquirente; a éste le podra
ocurrir que a consecuencia de la subrogacién que el retracto legal
implica, se vea privado de la finca o derecho adquirido, y esto
sin que el Registro le revele explicitamente las causas de la ta)
privacion, tratandose de retractos como los de colindantes (12).

La pérticularidad propia de la posicion de Roca Sastre consiste
en entender que la doctrina derivada de los arts. citados (5, 26
y 37), v segun la cual las acciones de retracto legal perjudican al
tercero hipotecario, no constituye excepciéon al principio de fe pu-
blica, y lo entiende asi porque los retractos legales son limitacio-
nes publicas de 1a propiedad, respecto de las cuales no entran en
juego los principios hipotecarios. -

S6lo en un pasaje parece asustarse un poco Roca de su propia
teoria:-aquel en que dice que, «ademas, en cierto modo, puede de-
cirse que los derechos de tanteo y retractos legales, al menos en su
aspecto activo, ya estan registrados cuando lo esta el dominio o
derecho de cuyo contenido de facultades son ampliacions, y con-
tinta poniendo el enfitéutico como ejemplo.

(12) En nota a su afirmacion de que el tercer adquirente es perjucdicado
por la acciéon de retracto legal, con el pretexlo de aclarar que la Exposicion
de Motivos de la Ley de 1861 denomina tercero poseedor al fercer adquirente,
precisamente hablando del retracto legal, transcribe el parrafo de dicha Ex-
posicién de Motivos de que «la Comisiéon no se cansa de repetirlo: esto se
entiende respecto de los terceros poseedores; nunca afecta a las relaciones en-
tre el vendedor. el comprador primitivo y el retrayente o tanteante» Y no se
preocupa Roca de deshacer el equivoco que produce al estudiante con esta
nota, pues deja sin aclarar que lo que la Exposicién de Motivos queria dess
tacar es que contra el comprador primero no se podia paralizar la accion de
retracto, que contra el que no se daba era contra el tercero poseedor Es
verdad que en ofra breve nota al texto del num. 2 del art. 37, dice que antes
de la reforma de 1889 solo se referia 1a ley a la accién de retracto legal en
la venta o derecho de tanteo en la enfiteusis, ¥ aun hablaba de ella en el
art. 38, o sea en el precepto destinado a sefialar las acciones que no afectan
a tercero.
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CRITICA DE LA TESIS DE Roca.

Meditando sobre las afirmaciones de Roca, 1o primero que se
piensa es que, ante lo tajante del art. 37, 3.° de la Ley, ha creido
lo mas conveniente, ya que no podia salvar al tercero hipotecario,
salvar al menos el principio de fe publica. Sus esfuerzos por arro-
jar fuera del campo hipotecario, a la tierra de nadie del estatuto
institucional del dominio, todos los retractos legales, pretenden qui-
tar una excepcion al principio de fe publica para dar mas rele~
vancia, lustre y generalidad al mismo. Parece a primera vista que
si se suprime la excepcion, el principio se fortalece y ensancha.

Pero creo que na podia escapar al fino sentido juridico de Raca
Sastre que era peor el remedio que la enfermedad, y aque, en de-
finitiva, su posicion es [fatal para el principioc de publicidad re-
gistral, pues en cuanto admitamos la posibilidad de que los prin-
cipios hipotecarios resulten inoperantes respecto de todas las li-
mitaciones dominicales, mas 0 menos remotamente inspiradas en
un interés publico, general o social, mas o menos trascendental,
estara en peligro de naufragio la institucién registral, y con él
un fundamentalisimo interés publico: el interés en la seguridad
juridica.

Acaso la raiz de la postura de Roca Sastre haya de buscarse
en dos terrenos distintos, aunque muy proximos: un cierto despre-
cio a la posicidon de 1a ley de 1861 ante el problema, y un desen-
foque de éste, por contemplarlo sclamente desde el punto de vista
de los retractos tradicionales.

La manera gue Roca tiene de disimular y casi ocultar el cri-
terio de la primera Ley Hipotecaria sobre el particular, y el giro
que di6 la ley de 1909 en este punto, parece indicar que siente
casi vergiienza de lo que entiende que fué un inexplicable despiste
del legislador de 1861. Y no se ha parado a pensar que el criterio
primitivo es el correcto desde el punto de vista del principio de
publicidad que el legislador queria introducir, y el concorde con la
naturaleza juridica que el C. C. da a los refractos legales (13).

(13) Las opiniones de Roca, que recogemos y criticamos en el texto, son
las originales, las que han causado estado. las que han pasade a la masa de
la sangre de los que han estudiado Derecho hipotecario desde 1941. Nos dird
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El giro introducido por la ley de 1909 no descansaba en prin-
cipios juridicos, sino en razones de oportunidad. La posibilidad de
que, mediante fraudes y simulaciones de segundas enajenaciones
se vulnerasen facilmente los retractos, indujo al legislador, defor-
mando y retorciendo las lineas de los retractos legalesen el C. C. y
en la L. H,, a dar efectos erga omnes a la accion de retracto, y a
darselos sin necesidad de inscripcion en el Registro.

Pero es importantisimo tener en cuenta, y Roca no lo tenia,
que el legislador no vié obstaculo grave en hacer todo esto en 1909,
porque pensaba en unos cuantos tipos de retracto, en los que es
verdad que estan investidos de una publicidad superior a la que
el Registro puede proporcionar, y es verdad que, en cierto modo,
se desprenden naturalmente de las mismas inscripciones registra-
les. Efectivamente, el adquirente de un dominio util, de un domi-
nio directo, de una cuota indivisa y de una finca de menos de una
hectarea, sélo con conocer la ley (clara por otra parte) y examinar
muy simplemente el folio registral de la finca, puede saber con
cerfeza si tiene peligro de alguin retracto procedente de transmi-
siones anteriores. .

Pero desde el momento que existen retractos legales en que és-
to no ocurre, desde que se admiten retractos legales no aparentes,
no visibles, no facilmente determinables, 10 primero gue hay que
hacer es dar marcha atras y replantear el problema, retrocediendo
a 1861, aunque solo sea para saturarse del entusiasmo de los
autores de la L. H. por el principio de publicidad, y comprender
que las limitaciones publicas deben ser limitaciones publicadas, y
gue en cuanto la publicidad de la ley sea, por si sola, insuficiente
para conocer la limitacién dominical, es imprescindible la publica-
cién registral para que surta efectos erga ommnes.

Roca que ya ha puesto las cosas en su punto (por ejemplo, en las pags. 8 a 10
del tomo IXI de su 5.5 edicién); pero creemos que estd obligado a mucho
mas si quiere deshacer lo mal hecho. No pretendemos obligarle a que «pro-
pugne por la vuelta a la vieja norma de la ley de 1861, pero creemos que
no es licito que se conforme con decir que «el problema no es facil de so-
lucionary.
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RESENA HISTORICA DE LAS RELACIONES ENIRE REGISTRO
Y RETRACIO EN ESPANA

Seria salirnos demasiado del tema intentar hacer un analisis
histérico de la publicidad registral en materia de retractos. Por
otra parte, es una materia muy descuidada en la doctrina espa-
fiola, tantc en los tratados generales (14), como en trabajos mo-
nograficos (15). Esto es mas de lamentar cuando fueron los re-
tractos legales quienes mantuvieron el fuego sagrado de la publi-
cidad inmobiliaria en frases histéricas, en que la degeneracién de
la traditio y el confusionismo entre formas probatorias y solemni-
dades de publicidad amenazaron confundir lo real y lo obligacio-
nal, los derechos intler partes v los derechos erga omnes (16).

(14) No6tese. por ejemplo, la brevedad de Roca. tan exhaustivo y minucioso
siempre, al referirse al cambio mtroducido por la Ley Hipotecaria en materia
de acciones de retracto legal. No sdlo deja en el aire €] momento y razones
de su traslado del art. 38 al 37, sino que mnducia. en sus primeras ediciones,
al error de creer que iué en la reforma de 1869.

(15) Vemos como Aspiazy, sin hacer distingos entre la ley de 1861 y la
de 1909, e incluso pareciendo que se quiere referir a la prumera, elogia la cla-
ridad y aclerto con que ia L. H, y C. C. regularon las relaciones entre el Re-
gistro y los retractos, dando a éstos eficacia contra tercero dentro del plazo
de ejercicio. Luego, en su trabajo dedicado a los retractos arrendaticios, no se
vuelve a preocupar del tercero ni a relacionar con €l la paralizacién de la ins-
cripcién que al parecer ordenaba ya la L. A. U, anterior, que él comentaba.
Y termuna pidiendo volver al sistema de la Liey Hipotecaria: que el retracto
siga produciedo efectos erya omnes, pero que sea el Registro quien publique
la apertura del plazo retractual, alargando dichos plazos y complementando
esa publicidad con edictos de Ins Registradores (?9) si se estima preciso.

Es, pues, Aspiazu un claro elemplc de 1os que se esfuerzan en mantener
la nscripcion en el Registro como momento inicial del plazg de caducidad de
los retractos, v on camblo Do hacen el menor esfuerzo en volver al criterio
de la primera Ley Hipotecaria, que incluso parecen desconocer; cuando esto
seria la verdadera defensa de los principios hipotecarios y de la seguridad del
trafico. La solucién de los edictos expedidos por los Registradores me parece
un trabajo mnutil. Igual de molesto es para el retrayente pasar por el Registro
que pasar por el tabléon de anunclos de los lugares de costumbre.

(16) Muchos puntos del régimen de los retractos son mteresantes para
descubrir la esencia del fenomeno traslativo del dominio, como derecho real
erga ommnes y para profundlzar en la mecanica mterna y en la justificacion
filosofica. de la teoria del titulo y el modo. Asi, por ejemplo, las disputas sobre
el momento en que se actualiza el derecho de retracto. Cuando los doctores
de la Universidad de Salamanca deciden por mayoria que debfa nacer con
la tradicion y desde ésta 1niciarse el término de ejercicio de la accién, estaban
consagrando la tesls mcontrovertible de que sin publicidad no hay eficacia
erga ommnes de los derechos: nl a favor ni en contra.

Y cuando Covarrubias defendia el texto literal de la Novisima (Libro X,
tit. XIII, Leyes 1.2 y 3.3), que siguiendo al Fuero Real, hacifa nacer el derecho
del retrayente desde el contrato, se colocaba en Ia postura espafola sobre el
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Pero tenemos necesariamente que decir algo de la postura del
C. C. y de la L. H. en materia de retractos en relaciéon con la pu-
blicidad, -y especialmente sobre el giro de la L. H. de 1909.

A) Sobre como es muy dudoso que el C. C. pensase en conce-
der efectos contra terceros a las acciones de retracto legal—Nin-
gin articulo del C. C. concede efectos erga omnes a los retractos
I'egales que regula. Muy al contrario, una interpretacién histérica,
légica y literal, nos conduce a negarles tales efectos.

En primer lixgar, porque la L. H. entonces vigente se los ne-
gaba, ¥ no hay el menor sintoma de que el Cédigo pretendiese
cambiar de criterio.

En segundo lugar, porque ya sabemos que su entusiasmo por
los retractos legales era bien escaso. Si no liegd a suprimirlos to-
talmente, su regulacion es tan restrictiva, que no hay que pensar
en que pretendiera darles mas efectos que los que de su texto re-
sulten.

Y de su interpretacion literal y sistematica se deduce:

a) Que el art. 1.521, al partir de la palabra subrogacion, en-
marca plenamente la figura en el ambito de las obligaciones y
de las relaciones meramente personales. Si le huhiera querido dar
efectos reales, hubiera dicho que el retracto legal es el «derecho
de subrogarse, con las mismas condiciones estipuladas en el con-
trato, en lugar del que adquiere una cosa por compra o dacion
en pago», aunque éste la haya transmitido a otro.

b) El arf. 1.525 demuestra que no quiso conceder efectos rea-
les a la accién de retracto legal, sino mas bien quitarselos, si acaso
los habia tenido en la legislacién anterior a la L. H. de 1861,
Cuando este articulo dice que en el retracto legal tendra lugar
lo dispuesto en los arts. 1.511 y 1.518 y nada dice de los arts. 1.510
y 1.520, demuestra que solamente quisc que en cada transmisién
naciese un nuevo derecho de retracto contra el nuevo comprador.

problema; en la castiza y propia de nuestra psicologia juridica, el modo, la
traditio, la publicidad, la 1nscripeion, son elementos cardinales del nacimiento
del derecho erga ommnes; pero para quien conoce el contrato, atn no publica-
do, el derecho ha nacido ya, porque asi es justo, como justo es que para el
Principe la ley exista antes de haberse publicado.

_ Esta opinién de Covarruvias parece que llegd & ser la dominante, y soélo
Gomez continuo manteniendo la de la tradicion.
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Pensemos que incluso en el 1510 se deja a salvo lo dispuesto en
la L. H. En materia de retracto legal, considerd el Cadigo que no
tenia nada que aclarar, porque no daba efectos contra tercero
civil al retracto, y mal podia darselo contra el tercero hipotecario.
No se rozaba para nada el criterio del art. 38 de la L. H.

A raiz de la publicacion del Codigo, se formo una atmosfera
rara en torno a esta materia. Tratadistas muy autorizados no sélo
seguian respetando el criterio de la L. H.,, sino que destacaban
lo intencionado de la supresion de toda referencia al 1.520 en el
art. 1.525. Asi, Mucius Scaevola sacé a colacion la primitiva edicion
del Codigo, que declaraba aplicable al retracto legal el art. 1.520,
referencia que fué suprimida en la edicidén definitiva, lo que de-
muestra que deliberadamente se quiso excluir tal aplicacién. Estos
tratadistas no encontrarcn dificultad en que el Codigo, igual que
la L. H.,, no hiciese prevalecer el retracto frente al tercer pro-
pietario.

Otros, como Ramoén Gayoso Arias, creyeron que la supresion
de la referencia al 1.520 obedeci6 a creerla innecesaria,'dado el
caracter del retracto legal, su indole resolutoria (?) y 2 que de
antiguo no origind su caracfer real las agrias controversias que
el convencional. Esta opinién es algo aventurada, pues la existen-
cia del art. 38 de la L. H. exigia que el Codigo fuese mas explicito
si pretendian cambiar de criferio, que para terminar con discu-
siones doctrinales, como en materia de retracto convencional.

Otros autores empezaron a obsesionarse con lo facil que re-
sulva burlar los retractos si no se les concede efectos contra los
subadquirentes. Y en vez de seguir el correcto camino de las pre-
sunciones de simulacion o de complicidad en el fraude, se dedica-
ron a criticar la L. H. y a defender que el Codigo habia cambiado
de criterio.

B) Sobre el giro dade por la L. H. en esta materia.—Pero an-
tes de seguir es preciso destacar lo que tan frecuentemente se
quiere olvidar: que la L. H. de 1861 incluy6 en la lista de acciones
que no afectaban a tercero, de su art. 38, la de «retracto legal
en la venta o derecho de tanteo en la enfiteusis». Y la Exposiciéon
de Motivos, con profético temor y clarividencia del confusionismo
que luego habia de producirse, decia, al defender este criterio de
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la ley: «La Comisién no se cansa de repetirlo: esto sélo se entien-
de respecto de los terceros poseedores; nunca afecta a las relacio-
nes entre el vendedor, el comprador primitivo y el retrayente o
tanteante» (17). :

(17Y No podemos sustraernos al deseo de transcribir completos los parrafos
de la Exposicion de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861, que a los retractos
se refieren, S6lo por venirse silenciando en los tratados de Derecho hipoteca-
rio hemos llegado a la desesperada situaciéon actual. Dice asi la Exposicion :

«Tampoco podia admitir la Comisién que, pasada la cosa a un tercer po-
seedor, hubiera lugar al retracto en la venta. El retracto convencional no ne-
cesita esta declaracion, porque si la venta estd inscrita en el Registro, la con-
dicién resolutoria del contrato aparecera también en é1 y el retracto podra
verificarse sin dificultad alguna. Si no esta inscrita la condicion resolutoria,
sera porque no se haya expresado en el contrato, tal vez por burlar la ley;
pero sea la omision efecto de descuido o de mala fe, s6lo debe perjudicar a los
negligentes y a’ los maliciosos, no al tercero que compre en la seguridad de
que no existe semejante condicién resolutoria.

La dificultad, pues, s6lo puede existir respecto al retracto gentilicio y al
de comuneros, bien lo sea en el dominio absoluto de 1a finca o por estar divi-
didos entre ellos el dominio directo y util. No corresponde a la Comision exa-
minar en esta Exposicién las ventajas o inconvenientes de semejantes clases
de retractos; no tiene por qué recordar tampoco la censura de que son objeto,
la odiosidad que en sentido de sus mismos defensores tienen, la necesidad le-
gal de interpretarlos siempre estrechamente, la opinién de uno de los Cuerpos
Colegisladores, marcada muy significativamente respecto del retracto gentilicio,
la omisién de éste en el proyecto del Cdédigo Civil y la restriccion grande que
pone al de comuneros, concediéndolo solamente en el caso de que se venda
al extrafno por uno de los conduenos la cosa que no pueda dividirse cémoda-
mente o sin menoscaho, tampoco le corresponde entrar en el examen de las
legislaciones forales, en alguna de las cuales se da mucha mayor extension
a los refractos.

Respetando lo existente tal como se halla, sélo propone reforma en la
parte que se pone a los principios de la ley que presenta. Por esto declara
que el retracto legal por la venta no tenga fuerza contra el derecho de un ter-
cero que haya winscrito sy titulo; de otro modo, para ser consecuente, seria
necesario admutir la regla del Derecho aragonés, en virtud de la cual el com-
prador de una cosa sujeta a retracto no puede vender dentro del término
legal para retraer, lo que en ultimo resultado vendria a convertir en derecho
de tanteo el que es de retracto, y haria indispensable en todas las adquisi-
ciones por titulo universal de cosas que procedieran de padres o de abuelos
1a clausula de que quedaban sujetas al retracto.

En los términos cortos y fatales en que es permitido el retracto, pocas veces
se presentara el caso de haberse hecho a un tercero la enajenacion de la he-
redad sujeta a €l, y que ésta se haya inscrito en el Registro; pero cuando
ocurra no debe disimular la Comisidon que si se separa, ya que no del derecho
escrito, de la jurisprudencia recibida por regla general, la cual, fundada en
que el retracto nace inmediatamente de la ley, estima que, a imitaciéon de las
acciones reales, debe darse contra cualquier poseedor a que pase la cosa du-
rante todo el tiempo concedido para retraer.

Al derecho de tanteo en la enfiteusis es extensivo lo que queda expuesto
respecto al retracto legal por la venta. Pero la Comisién no se cansa de re-
petirlo: esto sélo se entiende respecto de los terceros poseedores; nunca
afecta a las relaciones entre el vendedor, el comprador primitivo y el retra~
yente 0 tanteante.»
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La jurisprudencia del Tribunal Supremo fué fiel al precepto
hipotecario. Una sentencia de 3 de junio de 1867 decia que la
accidn de retractc ng puede entablarse sino contra el comprador.
Por la brevedad de los plazos para retraer y por lo claro del pre-
cepto hipotecario, acaso no fuesen muchos los pleitos que llegasen
al Supremo para dilucidar el punto que-nos ocupa; pero lo cierto
es que corria ya el siglo actual y el Tribunal Supremo continuaba
diciendo que no puede prosperar la accién de retracto si dentro de
los plazos y antes de ser notificado el comprador de la demanda
hubiese enajenado 1a finca a un tercero, y éste la hubiera inscrito
a su nombre (S. de 3 de enero de 1901).

Pero 1a corriente doctrinal a que antes nos referimos no dejaba
de pensar en la facil burla de los retractos no eficaces contra los
subadquirentes. Sanchez Roman, desesperade de no encontrar en
los arts. 1.521 a 1.525 ningun argumento favorable a su deseo
de que el C. C. hubiese derogado el art. 38 de la L. H. en este
punto, se asi6, como a clavo ardiendo, a la frase «en todo tiempo
hasta que transcurra un afio» del art. 1.639, interpretando ar-
bitrariamente que en todo tiempo quiere decir contra cualquier
adquirente. Manresa, en abierta contradiccién, estimoé que esta
ocurrencia era pueril, diciendo que el art. 603 del Cédigo, que or-
dena estar a la L. H. para determinar los efectos de la inscripcién,
era suficiente para impedir una derogacién del art. 38, tan bus-
cada por los pelos. Efectivamente creemos que Sanchez Roman,
con bonisimas intenciones, y sin percatarse de lo perturbador de la
tendencia que se iniciaba, confundia los efectos de 1a inscripcidn
como momento inicial del plazo de cadueidad del retractc y la pa-
ralizacion de la accion frente al tercero protegido por la L. H. Pa-
saba por alto la advertencia de la Exposicion de Motivos de ésta,
cuando decia que la paralizacion de efectos contra terceros po-
seedores nunca afectaba a las relaciones entre el vendedor, el
comprador primitivo y el retrayente o tanteante.

Pero fué Oliver quien, traicionando a los principios hipotecarios
e Inclinandose a la misma tesis de Sanchez Romaéan, hizo, con su
autoridad como hipotecarista, que los reformadores de 1909 tras-
ladasen las accciones de retracto legal del art. 38 al art. 37, dedi-
cado a enumerar los casos en que se dan contra terceros las ac-
ciones rescisorias, resolutorias y subrogatorias.
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Cuando vemos, después, a Valverde alabar y a Mucius Scae-
vola criticar el cambio introducido por la L. H. tenemos que
pensar que éste es uno de los problemas en que la discusion siem-
pre estda abierta, especialmente entre los juristas tedricos y los
juristas practicos.

El Tribunal Supremo se tuvo que rendir ante lo indudable del
nuevo texto legal, y, como ya. vimos, Clemente de Diego, en 1915,
reconocia que el retracto estaba concebido, en los tiempos mo-
dernos, como un derecho real. El giro legal y jurisprudencial estaba
consumado. Solo bastaba llevar a sus ultimas consecuencias la pa-
radoja de un derecho real no necesitado de inscripcién para sur-
tir sus efectos erga omnes, para que la tesis de Roca Sastre sur-
giera como ineludible. La reforma de 1909 desarm¢ a los paladines
de! tercero, que demasiado precipitadamente se dieron por ven-
cidos (18). Empleando términos de otra luminosa Exposicion de
Motivos (19), podiamos decir que contra el inocente tercero se fué
fabricando inadvertidamente una verdad de artificio que mas tar-
de se convierte en verdad legal; pero que es contraria a la realidad
'y subleva su conciencia, y cuando quiere defenderse no hace mas
que forcejear inutilmente, porque entra en el palenque ya vencido
o por lo menos desarmado.

Lo cierto es que el C. C. y la L. H. de 1909 tuvieron un reci-
proco comportamiento caballeresco muy curioso. E1 C. C. no sélo
mantuvo la proteccion del tercero frente a los retractos legales
en los mismos términos que la L. H. de 1861, segiin opinaron acer-
tadamente Manresa, Mucius Scaevola y el Tribunal Supremo, sino
que con su perentorio plazo de nueve dias, a contar de la inscrip-
cién (1.524 y 1.638), dejaba, practicamente, libre de retractos a la
propiedad inscrita (20). E1 Codigo, en aras de los principios hipote-

(18) La poslcion de Roca sacando las acciones de retracto legal de las
excepciones al principio de fe publica, para colocarlas como lmitaciones lega-
les o estatutarias del dominio en regiones inaccesibles a dicho principio, es
evidente prueba de que los defensores del tercero estan en retirada. Creyendo
inatil la defensa del tercero, Roca se conforma con cubrir las apariencias,
evitando que surja una excepcion al principio de fe publica. Pero ya dijimos
que este remedio es peor que la enfermedad.

(19) Exposicion de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal

(20) Probablemente le inducirfa a esto su animadversién a los retractos,
l6gica en un Co6digo ndividualista y de toénica liberal; pero la consecuencia
era que al regular los retractos de colindantes y comuneros, parecia buscar el
fomento de la inscripcién de la pequefia propledad y de las fincas indivisas,
mas que combatir el minifundio y las promndivisiones. Y no debian olvidar
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carios, sacrificaba los mismos retractos que él creaba. Para no ser
menos, la ley de 1909, sacrificé a sus hijos predilectos, los terceros,
en holocausto a los retractos legales, velando por los intereses de
los retrayentes, con celo que el Codigo estaba muy lejos de sentir.
Se impone, después de descubrirse ante tan magnificas cortesias,
tratar de remediar las lamentables consecuencias de esas recipro-
cas hecatombes y encontrar una férmula, si la hay, para coordinar
la efectividad de los retractos con la proteccién de los terceros.

C) Sobre como la Ley Hipotecaria de 1861 siguio vigente mu-
chos afios después de Ser reformada por la de 1909. (La reserva
autenticada de la accion de retracto enfitéutico en Catalunia).—
En el retracto enfitéutico en Cataluna se venia desde antiguo
comprendiendo que su mecéanica, menos obstaculizadera del tra-
fico, era que el duefio directo diera su consentimiento a las ena-
Jjenaciones del dominic util, si no deseaba utilizar su derecho
de «fadiga». Una R. O. de 7 de noviembre de 1864 dijo que cuan-
do por motivos atendibles ne haya podido el duefio directo apro-
bar la escritura de enajenacién, los derechos de laudemio y
«fatiga» quedaran salvador, expresandose asi en el documento
vy en el Registro, en la forma expresada por la L. H., respecto de
los titulos que contienen clausula resolutoria.

Los efectos registrales del retracto no pueden ser mas perfecta
y sencillamente regulados que en este viejo texto legal: o re-
tracto desaparecido por consentimiento del retrayente o reserva
autenticada en el Registro.

Tste gistema eg regnetado por lags Resgoluciones de la Direccidn
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de 16 de mayo de 1889; 20 y 22 de octubre de 1898; 16 de enero
de 1905, y 24 de agosto de 1915. Asi, vemos como la primera de
ellas dice: la enajenacién del dominio util hecha sin la aproba-
cién del senior del dominio directo adolece de un defecto subsa-
nable; pero sera inscribible si por motivos justos y valederos no
se hubiese obtenido esta aprobacién, siempre que en tal caso
queden a salvo en el documento y en la inscripeién los derechos
del duenio directo.

nunca este comportamiento del Cédigo Civil quienes en cualquier forma quie-
ren valerse del venerable texto para menguar efectos o restar méritos al Re-
gistro de la Propiedad.
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Pero pasa el tiempo. Se va olvidando lo discutible del giro dado
por la reforma hipotecaria de 1909 sobre los efectos contra ter-
ceros de las acciones de refracto; se inicia la tendencia de las
escrituras y los asientos registrales concisos, de que todo esté en
la ley y casi nada en los titulos, y llegamos a la Ley de Censos
de Catalufia de 31 de diciembre de 1945, que, despreciando el
criterio de aquella R. O. y de la acertada jurisprudencia de la
Direccioén, que supo resistir varios afios después de haberse cam-
biado de criterio por la L. H., dice >n su art. 41: <El censatario
podra enajenar libremente la finca censada sin necesidad de ma-
nifestar que deja a salvo los derechos de los censualistas.» Des-
aparece asi la clausula inscribible de reserva, encaminada a per-
cibir a los terceros, e introducido el sistema confusionista y ri-
gido de que los retractos legales, por tener una publicidad de-
rivada de la ley misma, muy superior a la que el Registro..., et-
cétera, etc.

D) Sobre céomo la jurisprudencia no es culpable de la pos-
tergacién del principio de publicidad en materia de retractos.—
No hacemos tema de este trabajo el derecho positivo sobre la efi-
cacia contra tercero de las acciones de retracto en general. Por
ello dejamos para mejor ocasiéon el estudio de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo y de la Direccion General de los Registros
sobre la materia. Pero si haremos una ligera referencia a algu-
nas sentencias y resoluciones que han obligado a forcejear a los
Tribunales en colisiones de intereses entre retrayentes y terceros.

En primer lugar, destacaremos que el Tribunal Supremo acep-
to sin ninguna reserva mental el criterio de la ley de 1861 hasta
su derogacién por la ley de 1909. No es la ultima en este sen-
tido la de 3 de enero de 1901, segun la cual la accién de retracto
no puede prosperar contra tercero (21).

Cuando mas adelante se desorbitan las consecuencias de que
se estime el derecho de retracto como un derecho real, la juris-
prudencia del Tribunal Supremo inicia la proteccion de los sub-
adquirentes por el uUnico camino que el nuevo criterio legal le

(21) Asf la sentencia de 11 de febfero de 1911 dijo que, expropiada le-
galmente la finca al comprador antes de la contestacién, no cabe el re-
tracto de aquélla.
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dejaba: exigir que la demanda se amplie a los terceros o que se
entable nueva demanda contra ellos, considerando inatacable su
adquisicién en tanto no sean vencidos en juicio.

Y aun aqueilas sentencias en que los tratadistas se apoyan
para afirmar la vulnerabilidad de los subadquirentes por las ac-
ciones de retracto, no demuestran que el Supremo esté tan en-
tusiasmado como la doctrina con esa idea. Ejemplo de ello es la
sentencia de 11 de noviembre de 1947, cuando habla de una subro-
gacion del retrayente en lugar del adquirente, por Io que la accion
ha de dirigirse contra este ultimo, sin perjuicic de «que se am-
plie a los adquirente posteriores, a fin de que consientan aquella
subrogacion». ’

Muchas sentencias nos prueban que el Tribunal Supremo, en
la, mayor parte de los casos debatidos, destaca la accion de retrac-
to contra los subadquirentes para salir al paso de maquinaciones
fraudulentas, mas que basandose en fundamentos instituciona-
les del retracto. Asi, la de 4 de julio de 1956, en que paladina-
mente confiesa como las sentencias qiue hacen prevalecer el re-
tracto a toda costa responden a un designio inico, que consiste
en frustrar cualquier intento de crear situaciones que puedan
obsiar al normal ejercicio de una accion de retracto intentado y
en curso por actos posteriores a la actuacién judicial (22).

Es, como vemos, la obsesién de las maquinaciones fraudulen-
tas lo que ha conducido a esta orientacién; sin pensar mucho
en que las maquinaciones pueden ser también de signo contrario
para defraudar a un auténtico subadquirente honrado 'y de bue-
na fe. .

Otro punto flaco de la jurisprudencia dominanie es lo poco
preciso que queda el papel que juega la ahqtacién de la deman-
da de retracto en relacién con los efectos de la acciébn contra
los terceros adquirentes. Asi, una sentencia de 1 de junio de 1956
dice que, hecha tal anotacion, queda supeditada la inscripcion
del comprador de la finca retraida a las consecuencias del mo-
mento de la anotacién. Y la resoluciéon de la Direccién General de

(22) Continda diciendo esta sentencia que tales situaciones que se in-
tentan crear, 8 veces se apoyan en una andmala resolucion contractual, otras
en el otorgamiento ulterior de una escritura de venta o en la practica de
sucesivas transmisiones con las que intenta complicarse la marcha normal y
correcta del proceso.
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los Registros de 29 de octubre de 1946, que se planted, con la ma-
xima gravedad, el problema de los efectos de la anotacion de de-
manda de retracto, llegd a unas consecuencias acaso excesivas,
pues parece prescindir de la presencia de los posteriores adqui-
rentes en el juicio de retracto que la jurisprudencia del Tribunal
Supremo estima necesaria (23).

Repetimos que no queremos aqui entrar a analizar la juris-
prudencia sobre los efectos erga omnes de los retractos. Nos bas-
ta con adelantar por ahora que no es un bloque granitico contra
el cual habian de estrellarse todos los intentos de revisar doc-
trinalmente la posible defensa del tercero hipotecario contra los
retractos no resultantes del Registro; sino una serie de casuisti-
cos tanteos encaminados a encontrar la solucion justa en el caso
concreto, siempre con la mira de salir al paso de fraudes, ma-
quinaciones y artimafias.

E) La proliferacion posterior de retractos.—El giro dado por
la L. H. de 1900 no era muy pernicioso, en tanto que los retractos
no se prodigaban. Pero desde entonces han surgido nuevas fi-
guras por doquier, y es preciso reflexionar en serio scbre la forma
de coordinar los refractos con la publicidad inmobiliaria.

No es posible hacer aqui una sintesis clasificadora y ordena-
dora de la larga lista de retractos y tanteos legales que podria-
mos formar con riesgo de agotar la paciencia. Desperdigados por
disposiciones legales y reglamentarias, hay multitud de tanteos
y retractos, todos ellos con caracteristicas, finalidades, requisitos
y efectos diferentes.

En primer lugar, encontramocs la mas completa anarquia en
los plazos de caducidad. Desde los nueve dias hasta los diez aflos
hay plazos para todos los gustos. Respecto a c¢cémo y cuando se
inicia el plazo de caducidad, no s6lo hay varios criterios, sino
que, en la mayor parte de los tanteos y retractos, hay grandes
vaguedades y dudas. Unas veces el derecho de preferencia soélo
se concede como derecho de retracto; otras, solamente como tan-
teo; otras se conceden el tanteo y el retracto en forma indepen-

(23) Esta resolucion entendid que, anotads una demanda de retracto y
con posterioridad una hipoteca (otorgada antes de la demanda de retracto),
procede la cancelacién de la hipoteca sin mas que el testimonio de la sen-
tencia favorable al retrayente, dictada sin ser parte el acreedor hipotecario.
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diente y sucesiva; otras se conceden el tanteo y el retracto en via
excluyente (el retracto, sélo cuando no se ha podido ejercitar
el tanteo). En muchos casos, el mismo juego del derecho de pre-
ferencia es lo dudoso, por no estar ciaro si puede ejercitarse en
ambas fases o no. El mas desconcertante casuismo reina en ma-
teria de los actos originadores del derecho de preferencia: desde
el criterio restrictivo de la venta o daciéon en pago hasta las
recientes creaciones, en que el derecho de preferencia se con-
vierte en derecho de adquisicion, sin acto traslativo originador,
como en la legislacion de unidades minimas, o en el derecho de
acceso a la propiedad de las legislaciones de arrendamiento. Todo
es vario, incierto, dudoso. El profesional vacila, el pueblo no sabe
a qué carta quedarse.

Coyunturas econémicas anormales, en conhnivencia con un
determinado aspecto de la sorda lucha del contribuyente contra
la presién fiscal, han enrarecido, ademas, la atmdsfera en torno
.a los retractos, al convertir, en cierto modo, a los retrayentes en
agentes del Fisco, y frente a los valores escriturados cortos, con
miras de defraudaciéon fiscal, surgen los valores declarados ex-
cesivos para alejar a los retrayentes. Se trunca la motivacion de
los retractos, a la que al principio nos referimos, y se trans-
forman en instrumentos de especulacién y en arma de 1a mala fe.

Las ventajas e inconvenientes de la multiplicacién constante
de los retractos no siempre son bien ponderadas por el legislador.
Pueden ser muy serias las razones sociales que aconsejen la in-
troduccién de un derecho de retracto, y no obstante cualquier
descuido en la manera de regularlo puede acarrear desastrosas
consecuencias y conducir a injustos resultades. Ante todo, es im-
prescindible no olvidarse de los intereses de la seguridad del tra-
fico.

Clara muestra de que el legislador va comprendiendo lo deli-
cado de la cuestion, son las vacilaciones, reformas y retoques que
l1as leyes de arrendamientos rusticos y urbanos presentan en esta
materia. La reforma de 1949 en la Ley de Arrendamientos Rusti-
cos, desconectando retracto y Registro, hay que reconocerla logica
si se pretende conceder al arrendatario un derecho serio. Seria la
ideal si no fuera por el problema de los subadquirentes y el mito
de la eficacia «erga omnes» y de los retractos.



824 TANTEO Y RETRACTO ARRENDATICIO URBANO

La Ley de Arrendamientos Urbanos de 1946-47 inicia, entre
incorrecciones técnicas y de redaccién, un sistema nuevo, aunque
no original: el hacer de la notificacién al arrendatario un requi-
sito de la inscripcién en el Registro de la Propiedad. La nueva
ley sigue por ese camino, en la forma que vamos a Ver. '

1,0S EFECTOS CONTRA TERCERO DEL RETRACTO ARRENDATICIO.

Adolfo Reinach (24) dijo que <ha sido un ingenioso pensa-
miento poner los derechos absolutos al servicio de las pretensio-
nes relativass. Innecesario aclarar que estaba pensando en la co-
losal contribucién de los derechos reales de garantia al progreso
juridico. Y debemos observar que para la perfecta realizacion de
este ingenioso pensamiento se sintié la necesidad de reforzar el
momento publicitario del derecho real. En efecto, el derecho in-
mobiliario registral se llama hipotecario, porque fueron los dere-
chos reales accesorios y de garantia de pretensiones relativas los
que mas imperiosamente reclamaron una publicidad efectiva.

Los creadores de los retractos arrendaticios fueron demasiado
lelos en ese ingenioso pensamiento de poner los derechos reales
al servicio de las relaciones meramente obligatorias. A fravés de
una serie de razonamientos confusos, apresuradamente hechos en
una coyuntura juridica de emergencia, nos hemos encontrado
de la noche a la mafnana con unos derechos reales sin publici-
dad, completamente clandestinos y derivados de un derecho per-
sonal, cual el del arrendatario, asimismo carente de publicidad.

Nos llevaria muy lejos tratar de hacer la diseccion de los equi-
vocos y confusionismos que han llevado a tal situaciéon. Solo
apuntaremos uno de ellos, que por cierto se baraja poco cuando
se fllosofa sobre 1a naturaleza personal o real del arriendo: la
subconsciente idea de que la posesion real e inmediata del arren-
datario es sobrado elemento de publicidad de 1a relacién juridica
arrendaticia y de sus facultades derivadas, cual el retracto. Pero
esta idea es totalmente falsa.

Nos tenemos que limitar aqui: 1.° A desear que pronto se vuel-
va a plantear con serenidad y sin prejuicios la cuestién de Ia

(24) Los fundamentos aprioristicos del Derecho .civil, pag. 54.
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inscribilidad del arrendamiento; que no se contintie fortalecien-
do dia a dia las caracteristicas erga omnes de esta figura, al mar-
gen del régimen general de los derechos reales inmobiliarios, y
que no se piense siempre aque el fracase del régimen forinalista
y bublicitario de la Ley de Arrendamientos Rusticos de 1935 obe-
decié a causas fatales y permanentes de nuestro agro, ni que el
art. 2.° de la ley de 23 de julio de 1942 es un rio sin retorno.
2.° A hacer una breve sintesis de las varias soluciones posibles
al problema de los efecics erga omnes de los retractos arrenda-
ticios.
Estas soluciones son las siguientes:

a) Conceder efectos contra terceros al retracto arrendaticio;
pero hacer de la inscripcion en el Registro el momento de ini-
claciéon del plazo de caducidad del retracto. Es el sistema del Co-
digo Civil. Su perfeccionamiento seria que, a partir de la ins-
cripcién, hubiese otro plaze mas largo que el de caducidad, pa-
sado el cual la demanda entablada no pudiese perjudicar al ter-
cero que inscriba antes de la anotaciéon de la demanda (25).

b) No conceder «efectos erga omnes» mas que a los retractos
procedentes de arrendamientos inscritos o anotados en el Regis-
tro y solo cuando en la inscripeion conste la reserva autenticada
de no haber consentido el arrendatario la transmision ni haberse
justificado la notificacién al mismo seguida del transcurso de
un plazo.

c) Conceder efectos contra terceros al retracto, aun sin arren-
damienio inscrito o anotado, pero siempre que conste la expre-
sada reserva autenticada, que se haria siempre que, faltando di-
chos consentimiento o notificacién, no haya manifestacion ju-
rada del transmitente de no existir arrendamiento.

(25) Todavia se ha defendido la solucién del Cddigo Civil al elaborarse
la vigente L. A. U. Una enmnienda del sefior Laguna Azorin pedia que se
hiciese expresa referenca al art. 1.524 del COdigo, para que no quedase sine
die «pendiente el ejercicio del retracto, con los Inconvenlentes subsiguientes a
la inestabiiidad de la propiedad». Se opuso a esto, que interesa que comience
a contarse el plazo cuando efectivamente tenga el arrendatario conocimiento
de la transmision.

6
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d) Conceder efectos contra tercero al retracto; pero suspen-
der la inscripcién de la transmisién mientras falte el consenti-
miento o notificacién al arrendatario, seguida ésta de un plazo,
salvo manifestacién jurada del tranmitente, de no existir arren-
datario.

e) No conceder efectos contra terceros al retracto; pero sus-
pendiendo la inscripcién en los mismos términos que en el caso
anterior.

Todas estas soluciones, y otras cualesquiera que pudiesen idear,
tienen sus ventajas e inconvenientes. El legislador no deja de
vacilar y no acierta a decidirse.

La coordinacién de Regiétro y retractos debe partir de la sepa
racion tajante a que la Exposiciéon de Motivos de la ley de 1861 se
referia: relaciones infer partes (vendedor, comprador y retrayen-
te) y relaciones frente al tercero hipotecario.

Por ello no soy partidario de centrar toda la problematica de
la cuestion en la iniciacién del plazo de caducidad del retracto ni
de defender que en esa iniciacién intervenga la inscripcion re-
gistral.

El retracto legal debe estar sometido a un corto plazo de vida:
el razonable para decidirse por comer las berzas o dejarlas comer.
Momento de iniciacion del plazo de caducidad debe ser, pues, el
conocimiento de la transmision por el retrayente, ya sea este co-
nocimiento espontaneo o provocado por la denuntiatio.

Ahora bien: la prevalencia cada vez mayor del principio de
seguridad juridica sobre la justicia misma y los inconvenientes de
la notificacion irregular que deja las situaciones juridicas (en
nuestro caso el dominio) a merced de una incierta y dificil prueba
del conocimiento, han llegado a imponer la necesidad de notifica-
ciones auténticas.

El Codigo Civil, nacido en tiempos que veian en el Registro
de la Propiedad una institucion de publicidad inmobiliaria com-
pleta y perfecta, digna de toda proteccion y robustez, y confun-
diendo la publicidad encaminada al tercero futuro e indetermi-
nado con la denuntiatio a persona determinada y con derecho a
ella, llego a la conclusion precipitada y simplista de que si el re-
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trayente podia conocer por el Registro la transmisioén, el plazo
para retraer empezaba a correr desde la fecha de la inscripcion,
identificando asi el poder conocer con el deber conocer. ni mas
ni menos que el arf. 22 del Codigo en materia de publicidad de
las leyes.

No ignoro la posible defensa del criterio del Cddigo, si es que
necesita alguna, pues al fin y al cabo es el de la ley civil funda-
mental. Sé que hay muchos, especialmente enfre mis compaiie-
ros, que no se cansan de alabarle por cuanto estima y valora la
misién y efectos del Registro. Es verdad que siendo el Registro
medio oficial de publicidad inmobiliaria, no hay por qué darle
menos valor y socnoridad que a aquellas publicaciones al teque de
campanas y robrationes a la «colacion exida de la misa», que en
los antiguos Fueros avisaban a los propincuos tronqueros para
ejercitar sus retfractos. Pero yo nunca me he airevido a hacer la
defensa de los arts. 1.52¢ y 1.638 del Cddigo, que no dejan al que
en serio piense en su derecho de retracto mas solucién que con-
seguir un empleo en el Registro, renunciando a tcda vocacién y
enfermedad, pues con ocho dias que falte puede todo haber pa-
sado (26).

Suprimanse los retractos en buena hora si se cree que mas
danan que benefician; pero concederlos en forma que sean tan
facilmente burlables y complicar en la burla a una institucion
que goza de seriedad y prestigio, es inaceptable. Con razén puede
hablarse aqui del Registro como burladero y defensa de la argucia.

Inter partes, el Registro no tiene nada que hacer, y transmi-
tente, adquirente y retrayente son partes en la compleja relacion
retractual, de la misma manera que 1o son ¢l deudor y los acreedo-
res cedente y cesionario, aunque también aqui se haya defendido
que la inscripecion de la cesion pueda hacer las veces de notifica-
cion al deudor.

Si se quiere que 1a publicidad registral juegue entre adquirente
y retrayente, habria de ser por el camino de hacer el arrenda-
miento acto inscribible, y la intervencién del arrendatario inscrito
necesaria para purificar del derecho de retracto la transmisiéon;

" (26) Cossio dice que en este caso la publicidad del Registro es mas ted-
rica que practica, y anade que el refrayente se enconirara siempre fuera del

plazo, & no ser que tenga montado un servicio de escucha permanente, y no
siempre seguro y economico, en las oficinas del Reglstro.
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pero, puesto que se ha elegido el caimino de hacer del arrenda-
miento un derecho suprarreal sobre la base de elementos pura-
mente facticos y ajenos a la publicidad registral, lo logico es dejar
el retracto, derecho filial del arrendaticio, fuera también de la
mecanica del Registro y dependiendo s6lo de la notificacién fe-
haciente de la troansmision.

Pero, en definitiva, retracto y Registro tienen que ponerse fren-
te a frente en el caso de que surja el auténtico tercero, es decir,
el subadquirente, en relacion con el retracto originado por la ad-
quisiciéon anterior. Ya sabemos que la Ley Hipotecaria de 1909 sa-
crificé de antemano también a este auténtico tercero, pues indu-
dablemente se refiere a €l cuando dice que las acciones de re-
tracto legal, en los casos y términos que las leyes establecen, se
daran contra tercero. Sabemos también que el Codigo, con su
plazo perentorio, garantizaba totalmente al subadquirente, pues
nueve dias pasan pronto; pero el problema no queda resuelto
con soluciones imprecisas y poco rigurosas, y es necesario abor-
darlo en su totalidad.

Cada vez es mas urgente la formacién de una doctrina juri-
dica unificada sobre los retractos legales en relacién con los ter-
ceros adquirentes; pues en la actualidad hay una porcién de cri-~
terios contradictorios derivados de la frondosa variedad con que
se estructuran los retractos en las relaciones inter partes. Los re-
tractos de comuneros y colindantes siguen un sistema; el enfi-
téutico, otro parecido pero no igual; el del arrendatario rustico,
otro; el neo-retracto de colindantes de ia ley de unidades mini-
mas, otro; el retracto del Patrimonio forestal, otro; el de la pro-
piedad horizontal, otro, y, en fin, el retracto arrendaticio urbano,
otro, que, bueno ¢ malo, quiera Dios que sea el ultimo y el defini-
tivo en torno del cual se pueda construir pronto la doctrina co-
rrecta y refundir todos los demaés.

Esta unificacion de la doctrina juridica de los retractos y sus
efectos respecto de terceros, tiene.necesariamente que edificarse
sobre la derogacion del apartado 3.° del art. 37 de la Ley Hipote-
caria. Este apartado no ha sido excesivamente perturbador, mien-
tras el Coédigo Civil tenia practicamente excluidos los retractos
para la propiedad inscrita; pero no resiste la critica tan pronto
como se han establecido retractos serios y que se pretende que
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sean efectivos. Para conseguir a la vez que el titular de un re-
tracto legal esté protegido con una accion real erga omnes, cosa
imprescindible si se quiere que sirvan para algo, y que la pro-
teccién del tercero hipotecario no se nos esfume y el Registro se
quede sni su fundamental «para qué», es preciso encontrar una
férmula transaccional lo mas sencilla posible.

Repetimos que esta féormula tiene que prescindir del art. 37,
ap. 3.°, El subadquirente, frente a una accién de retracto, nacida no
de su adquisicion, sino de ofra anterior, que debe gozar en principic
de la proteccion del art. 34 de la ley. La norma instauradora de
un retracto es publicidad normalmente bastante para el adqui-
rente, y alli donde haya peligro de que por si no 1o sea, ella misma
debe proporcionar al adquirente la forma de conocer si existe el
retracto (27), perc varia mucho la cuestion para el subadquirente;
es abusivo cargar a éste con la obligacién de una complicada en-
cuesta o investigacién para descubrir ignorados y remotos retrac-
tos latentes procedentes de enajenaciones anteriores, y tiene per-
fecto derecho a que el Registro le garantice y le proporcione, no
indicios para esa complicada encuesta, sino la seguridad de que
si el retracto no consta en el Registro no debe afectarle.

El caso es que la L. A. U. de 1946, aunque en forma casi ininte-
ligible y que ocasioné numerosas dudas, se lanz6 por el camino de
1a suspensién de la inscripcion.

No vamos a hacer ninguna referencia a los problemas que plan-
teaba la indescifrable redaccion del ultimo parrafo del art. 64 de
la ley anterior en relacién con el art. 69 de la misma (28). Tam-

(27) De aqui que la prumera preocupaciéon de toda norma instauradora
de un retracto legal es instaurarlo con una claridad excepcional en cuanto
a sus presupuestos. Los retractos de comuneros, de colindantes y enfitéutico
no podian ofrecer la menor duda al adquirente, especialmente en el de co~
muneros, y, en el enfitéutico, con el Registro y el Coédigo tiene bastante:
pero el arrendaticio, por ejemplo, es cosa mas complicada, porque primero
hay que saber si hay arrendatario o no, y luego si éste goza de retracto o
no, y ya vimos que todo son dudas en esta materia. Algo se ha conseguido,
no obstante, s1 triunfa el criterio restrictivo de la sentencia de 17-5-55, su
materia interpretativa de que hablamos en la nota (6) del cap. 1. de este tra-
bajo, pag. 714 del nam. 354-355 (nov.-dic. 1957).

(28) En brevisima sintesis, por ser materia sobradamente conocida, las opi-
niones que podemos llamar notariales sobre el paArrafo ultimo del art. 64 y el
art. 69, donde la L. A. U anterior, se polarizaron en:

a) Interpretacién literal o del doble cdmputo: cémputo principal a partir
de la inscripcion, y cémputo subsidiario a partir del conocimiento de la trans-
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poco vamos a referirnos a las soluciones que la legislacion ha se-
guido en otras figuras de retracto.

Vamos a limitarnos al art. 55 de la nueva ley, haciendo una
ligera referencia a su gestacién y un breve comentario. Si al llegar
aqui nos atreviésemos a decir que el art. 55 da pie para defender
que la L. A. U. se ha mostrado partidiaria de que el retracto arren-
daticio urbano no perjudique a terceros, posiblemente la mayor
parte de mis lectores no seguirian adelante para evitarse leer ton-
terias. Por eso no nos atrevemos a ello y lo dejamos para decirlo
al final, cuando ya no tenga remedio.

Lo que a continuacién decimos sobre las posiciones manteni-
das por los Procuradores Cortifias y Poveda, en las discusiones en
las Cortes, son meras suposiciones e imaginaciones mias. No me
he atrevido a molestar a estos compafieros para tratar de sacarles
sus verdaderas opiniones sobre la cuestiéon debatida. Solamente el
contenido aproximado de la enmienda Cortifias tiene un mini-
mum de certeza.

LA GESTACION DEL ART. 55 DE 1A L. A. U. VIGENTE

Bste articulo no figuraba en el texto del proyecto de Ley de
Bases de reforma de la legislacién de Arrendamientos Urbanos.
Probablemente la postura de la Comisién fuese €l seguir las lineas
de orientacién dadas por la legislacién de arrendamientos rusti-
cos que desconectd totalmente el retracto arrendaticio del Regis-

misién; pero como actian independientes -se da la consecuencia peregrina
de que la inscripcién puede hacer revivir un retracto caducado e iniciar un
nuevo plazo.

D) Interpretacion ldgica. Ambos inicios del computo son independientes,
pero, ablerto el plazo por cualquiera de ellos, ya no se vuelve a cerrar, y como
la notificacion debe preceder a la inscription, serd el conocimiento el verda-
dero y unico momento inicial del plazo.

Desde otro punto de vista, las opmniones que podemos lHamar registrales
desembocaron en otras dos posturas:

a) La falta de notificacion impide la inscripcién, porque esto parece que
quiere decir el art. 64.

b) La falts de notificacién no impide la inscripcién, porque nadie es capaz
de saber lo que el art. 64 quiere decir.
© Para un estudio ya afortunadamente retrospectivo del problema, ver: Rios
Mosquera, «Rev. Crit. de Der. In.», afio 1950, pag. 832, y sentencia de 17
de Julio de 1948.
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tro de la Propiedad. Acaso pensolla Comisién qlie lo mejor era
n¢ considerar la inscripeigon como momento inicial del plazo de
caducidad de la accién de retracto; pero tampoco hacer de la falta
de notificacion impedimento para la inscripcii’)n de la transmision.

Pero el Procurador sefior Cortifias presentd una enmienda que
fué admitida, ¥ que con ligeros retoques, que a continuacién des-
tacaremos, pasé a formar parte de ia Ley de Bases, y luego a ser
el art. 55 del texto refundido.

Los razonamientos del sefior Cortifias no dejan de ser a pri-
mera vista convincentes. Decia aproximadamente en su propuesta
de enmienda que si el titulo fuera inscribible, no habiéndose no-
tificado al inquilino, éste, en cualquier momento y sin sujecién a
plazo alguno, podria hacer uso del derecho de retraer, pudiendo
pasar para ese ejercicio no sélo meses, sino afios, dejando por ello
a estas adquisiciones en un estado de inestabilidad contrarias a
la garanfia juridica que necesitan las relaciones inmobiliarias y
prestandose a la mala fe del inquilino en el caso de que, revalori-
zada la propiedad, pasados anos ejerciese el retracto, alegando que
no se le habia hecho notificaciéon fehaciente.

Fueron inutiles las argumentaciones contrarias del sefior Po-
veda. La enmienda del sefior Cortifias tuvo la habilidad de es-
cudarse contra toda argumentacion, describiendo con gruesos ras-
gos el posible caso de mala fe y maquinacién fraudulenta del in-
quilino si la falta de notificacién no se hacia circunstancia impe-
ditiva de la inscripcidén. No hacia falta mas: el leif moiiv de ia
legislacion de arrendamientos urbanos es la persecucion azarosa
¥y por mil vericuetos de los arrendadores y arrendatarios torticeros.

Suponemos cuales serian las argumentaciones de Poveda en
contra de la enmienda: La situacion del arrendatario no notifica-
do nada mejora con paralizar la inscripciéon; antes bien, se le priva
de un facil medio de tener conocimiento de la transmisién oculta-
da. La situacion del adquirente respecto del retracto tampoco se
altera, pues nadie mejor que él puede obtener informacién sobre
si hay arrendatario con derecho a retracto y si ha sido o no noti-
ficado; sabiendo que la inscripcion no afecta al retracto, ya pro-
curara que se haga la notificacién. Por cualquier lado que se mire
es mas razonable el criterio de la inscripcion que el de la suspen-
sion, ponderando bien los intereses en juego de vendedor, com-
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prador y arrendataric. Basta pensar que la exigencia de la noti-
ficacién fehaciente como requisito formal necesario-tiene el juego
de una exaccién semifiscal, en el caso en que todos los interesados
tengan mutua confianza en su palabra de caballeros o de hombres
de bien. Pero el imaginar que todavia pueda haber casos de éstos,
como el imaginar que haya casos en que los gastos de una noti-
ficacion fehaciente constituyan algo no tan despreciable y un mon-
tén de circunstancias mas, favorables a la tesis de la inscribilidad
sin notificacion, era patrimonio exclusivo de un funcionario rural
como el sefior Poveda, eran ya cosas olvidadas por el sefior Corti-
fias y tenian que sonar a cuentos de Calleja. a quienes s6lo enfo-
caban el problema pensando en las grandes casas de la gran urbe.

De todas maneras, el Sefior Cortifias tenia su parte da razén;
pero al argumentar su enmienda parecia no darse cuenta de ello.
Cuando decia que estas adquisiciones (las originantes del retracto,
no notificadas) se dejaban en un estado de inestabilidad contra-
rias a las garantias juridicas que las relaciones inmobiliarias ne-
cesitan; cuando después expone como argumento de Aquiles el de
la posibilidad de que un arrendatario con notificaciéon no fehaciente
pueda llevar su maldad al extremo de ejercitar el retracto cuando
pasados afios le suponga un pingiie negocio; y cuando en su en-
mienda se conforma con la notificacién para que la inscripciéon
pueda practicarse, y no exige la notificacién mas el transcur-
so del plazo de retracto, nos demuestra de una manera clara que
la parte de razén que su enmienda tenia habia quedado en el
subconsciente del sefior Cortifias.

Mucho nos tememos que en la polémica Cortifias-Poveda no
saliera a relucir el tercero hipotecario. Si no salié a relucir y no
se separ6é de manera radical la posicién del adquirente y la posi-
cién del subadquirente, tendran que convenir conmigo ambos en
que su discusién era estéril.

_ En resumen, la admisién de la enmienda del sefior Cortifias
fué la obra del tercero hipotecario, aunque nadie se diese cuenta
de su presencia.

Los retoques que se introdujeron en la enmienda de Cortifias
fueron:

— Correcciones de mero estilo y sintaxis que carecen de tras-
cendencia.
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— Una de mas trascendencia consistente en lo siguiente: La
enmienda decia que deberan haberse practicado «cualquiera de las
idas en los parrafos 1.° y 2.° de esta Base,
para poderse inscribir». Es decir, que era suficiente cualquiera de
las dos notificaciones, o bien la para tanteo o bien la para retrac-
to; so6lo faltando ambas se suspendia la inscripcion. Ello es una
prueba de que Cortifias no se planted el problema del tercero hi-
potecario, ya que para que éste pueda alegar en su dia que trans-
misién inscrita es equivalente a2 transmision purificada de todo
posible retracto (aun prescindiendo de los problemas del art. 49),
sera necesario apoyar la inscripcion en la notificacién para retrac-
to, pues siempre cabe que arrendatario y Juez discrepen de la
opinién del Registrador sobre la concordancia entre la notificacién
para tanteo y la transmision efectuada, o sobre si la notificacion
contenia todos los requisitos exigidos.

El texto del art. 55, variando la redaccién, exige, para inscribir,
el que se justifique que han tenide lugar, en sus respectivos casos,
las notificaciones prevenidas en los arts. 47 y 48, con los requisi-
tos exigidos, y al ﬁnai del articulo, para convertir la anotacién en
inscripcidn, exige que se acredite «haberse practicado las notifi-
caciones»,

La redacciéon es menos clara que en la enmienda. En otro lugar
defenderemos la conveniencia de interpretar que la notificaciéon
para retracto es imprescindible, o al menos conveniente.

Terminamos esta resefia de la génesis del art. 55 destacando
como Poveda tenia también razon cuando defendid el criterio de
la inscribilidad, si bien con la toma de razén de no haberse notifi-
cado la transferencia. Cualquiera que fuese el mayor o menor hin-
capié que hiciese en separar la posicién del primer adquirente y
del subadquirente, dicha solucién es la mas correcta y conveniente
en tanto que no haya manera de librar al tercero hipotecario de
los nefastos efectos erga omnes de las acciones de retracto legal

notificaciones preven

GLOSA DEL ART. 55 pE 1A L. A U,

Cualquiera que sea la regulacion futura que se consiga para
que los retractos legales obstaculicen lo menos posible el trafico
inmobiliario, de momento, tratandose del arrendaticio urbano, te-
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nemos que conformarnos con el art, 55 (29), e incluso reconocer
que con ¢l estan las cosas por lo menos mas claras que con el
parrafo ultimo del antiguo 64. No podemos decir lo mismo en
cuanto al parrafo 2.° del art. 55, que se ha limitado a sustituir
las palabras «vendido» y «vendedor», por las de «transmitido» y
<transmitente», conservando la absurda redaccion del precepto.

A)Y La regulacién actual, por criticable que sea, no ofrece duda:
la falta de justificaciéon al Registrador de haber tenido lugar las
notificaciones para tanteo y retracto es un defecto subsanable
que origina la suspensién de la inscripcién de la escritura trans-
lativa del piso, local o finca, y que permite al interesado solicitar
la anotacién preventiva del num. 9.° del art. 42 de la Ley Hipo-
tecaria.

La subsanacién de este defecto consistira en justificar, dentro
del plazo de vigencia del asiento de presentacién, o de la anota-
cion preventiva o de sus prérrogas en su €aso, que se han practi- .
cado dichas notificaciones en forma legal.

Si las notificaciones se han practicado y su justificacién se ve-
rifica oportunamente, la inscripciéon se practica sin necesidad de
hacer constar en el asiento ninguna circunstancia relativa al
arrendamiento, al arrendatario, a la notificacién ni al derecho de
retracto. Esto no nos ofrece duda alguna y nos parece muy peli-
groso que a través de mas o0 menos extensas referencias a tales
circunstancias en los asientos, referencias que, por muy bieninten-
cionadas e innocuas que parezcan, siempre supondran oficiosidades
presididas por el mas variado y anarquico criterio, se prejuzgue la
futura regulacion coordinadora de retracto y Registro, y lo que es
peor, se induzca con ellas a que el tercer adquirente crea que si

(29) El art. 55 de la L. A. U. dice asi: «l. Para inscribir en el Registro
de la Proptedad los documentos de adquisicion de las fincas urbanas a que se
refiere este capitulo, debera justificarse que han tenido lugar, en sus res-
pectivos casos. las nolificaciones prevenidas en los arts. 47 y 48, con los requi-
sitos exigidos. La falta de justificacion constituye defecto subsanable, con sus-
pensién de la nscripcion, pudiéndose tomar anotacidén preventiva con vigencia
de ciento ochenta dias naturales, que se convertird en inscripciéon si dentro de
dicho plazo de vigencia se acreditare haberse practicado las notificaciones en
forma legal.

2. Cuando el piso transmitido no estuviere arrendado, para que sea Ins-
cribible la adquisicién, debera el transmitente declararlo asi en la escritura
de venta, bajo pena de falsedad en documento publico.»
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[2]
Lo
w

faltan debe encontrarse protegido contra el retracto, aun no ca-
ducado.

Las notificaciones prevenidas en los arts. 47 y 48 de la ley, re-
quisito para la inscripcién de toda transmisién de piso, local o
finca urbana originadora de tdnteo y retracto arrendaticio, ofre-
cen los siguientes puntos, dudoscs en su regulacion:

I.—Forma de las notificaciones. Es problema fundamental-
mente notarial. Existe un destacable cambio terminolégico en la
nueva L. A.U. Antes se hablaba de forma auténtica en la notifica-
cién para tanteo, y por conducto notarial en la unotificacion para
retracto. Ahora se habla de notificacién en forma fehaciente en
una y en otra.

Dejamos para mejor ocasion entrar en este problema, gue ngs
llevaria muy lejos si lo enfocamos desde la distincion entre forma
y prueba (30).

Estudiado en su respectivo lugar el contenido de las notifica-
ciones para tanteo y para .retracto, y desistiendo de entrar en la
posible interpretacién extensiva de la frase, forma fehaciente que
permita considerar tales otras mas que la normal de acta nota-
rial de notificacién, sélo diremos que tratandcse de la notificacién
para retracto, disponiendo el art. 48, 2 in fine, que se haga me-
diante entrega de copia de la escritura o documento en que fuere
formalizada la transmisién, carece de interés el matizar entre
condiciones esenciales y no esenciales de la misma, ya que por tal
copia el arrendatario tendra conocimiento de unas y otras.

I1.—Una duda importante que nos ha planteado el art. 55, 1,
es la de si para conseguir la inscripcidén en €l Registro hacen falta
en todo caso dos notificaciones, la de tanteo y la de retracto, o
puede bastar con una sola.

El texto literal dice: «Deberan justificarse que han tenido lugar

(20) Es curioso que el legislador, tan reacio a imponer la forma fehaciente
o notarial para la transmisién de inmuebles y derechos reales inmobiliarios,
no vacile en 1umponerla en actos accesorlos, meros presupuestos del ejercicio
de derechos (accesorios & Su vez a otros no reales ni constituidos en forma
fehaciente) que entran en actividad por una transmision frecuentemente no
fehaciente Estamos ante un caso mas del olvido o desconocimiento de la rea-
lidad del trafico inmobiliario de extensas zonas rurales, no por lamentable
menos realidad, y ante una prueba mas de que la legislacién de arrenda-
mientos se hace siempre con los ojos puestos en las grandes ciudades.
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en sus respectivos casos las notificaciones prevenidas en los ar-
ticulos 47 (notificacién para tanteo) y 48 (notificaciéon para re-
tracto)»; y al final del apartado se vuelve a decir: <haberse prac-
ticado las notificacionesy.

Parece, pues, exigir que se presenten las dos; pero las palabras
¢en sus respectivos casos», querran decir algo, y viéndonos obli-
gados a aventurar lo que quieren decir, creemos que puede ser lo
siguiente:

1° Que la notificaciéon para retracto es por si sola suficiente
en todo caso. Asi se venia entendiendo inclusc cuando el plazo
para retraer era distinto, segiin hubiera habido o0 no preaviso
para tanteo, y con mayor motivo ahora, en que no hay tal distin-
cion de plazo, sino ausencia de retracto, si se ha despreciado el
tanteo.

2° Que la notificacién para tanteo puede ser suficiente en el
caso de que la transmisién se haya hecho en términos idénticos
a los notificados para tanteo. El Registrador esta facultado para
calificar este extremo a la vista de los documentos presentados,
¥y puede inscribir con la notificacién para tanteo si la estima su-
ficiente. Pero si el preaviso para tanteo fuese incompleto, o el”
precio de la trasmisiéon resultare inferior al notificado, -0 menos
onerosas las restantes condiciones esenciales, o 1a persona del com-
prador fuere distinta, o cuando cualquiera de estas cosas le ofre-
ciera duda, debera exigir la notificacién segunda para retracto.

3.° Que no es suficiente la notificacién para tanteo, aunque
sea coincidente en la transmision efectuada, si ésta se ha hecho
después de transcurridos los ciento ochenta dias del art. 149 de
la L.A. U,

El interpretar que en todo caso se precisa las dos notificaciones,
conduce a restar méritos a la gran ventaja de la nueva ley, que
consiste en no conceder el retracto cuando se hizo el preaviso y la
transmision en los términos avisados. Y no conducen necesaria-
mente a esta interpretaciéon los arts. 48, 2 y 53, 2, segin los cuales
la notificacion segunda deberad hacerse en todo caso y es siempre
obligatoria, porque, a pesar de todo, esta obligatoriedad es muy
relativa, pues si la transmisién se ha realizado en los términos
preavisados, el retracto no surge y la consecuencia de la falta de
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notificacién para retracte (el no iniciarse el plazo para retraer) no
puede surgir. A los efectos de la accién impugnatoria, si tiene
transcendencia la segunda notificacién, pues sea o no criticable,
el plaze dc caducidad se inicia en todo caso con ella, siendo el
preaviso indiferente; pero ya veremos los limitados efectos, que
en ningun momento afectan al tercero ni tienen por qué tener
transcendencia registral de la accién impugnatoria.

4° Que, sin embargo. 1a doctrina anteriormente expuestz, se-
gun la cual, a los efectos de la inscripciéon puede prescindirse en
algin caso de la notificacién segunda o para retracto, no es de
momento aconsejable, en tanto que no se consiga del legislador o
de la jurisprudencia reducir el art. 49 a sus justos limites. Mien-
tras no sepamos cuales sean las consecuencias de la vulneraciéon
de la prohibicién de transmitir en dos afios desde la primera no-
tificacién para tanteo, es preferibie exigir en todo caso 1a noti-
ficaciéon para retracto, pues si, como es muy posible, la consecuen-
cia de tal vulneracién es concederse el retracto no obstante haber
habido una segunda notificacion para tanteo y ser la transmision
coincidente con ella, el Registrador no tiene medio de apreciar si
la notificacién es segunda, habiendo otra primera de menos de
dos afios de antigiiedad.

IIT.—Otro motivo de critica del art. 55 es el haber centrado 1a
posibilidad de inscripceién en la notificacion, sin percatarse de que
no es lo mismo transmision notificada dque retracto caducado. Este
descuido afecta directamente a la finalidad ultima del precepto,
que no es otra que coordinar los intereses de retrayentes y terceros.

La ley, con criterio maltusiano, no ha sabido encontrar mejor
sistema para proteger al tercer adquirente y preocuparse por él,
que impedirle que nazca. La idea no es nueva (31); ni practica-
mente es del todo mala, aunque teéricamente parezca excesiva.

Pero este sistema de proteccidn del tercero no se ha formulado
correctamente. Para una perfecta garantia del tercer adquirente
hay que impedirle nacer; pero si se le deja nacer ya no es licito
asesinarle. Y esto es lo que permite la ley, al contentarse con

(31) Las leyes alemanas de Patrimonios familiares y de Colonizacién pa-
ralizaban la mscripcion en tanto no se demostrase al Registrador el no ejer-
cicio del tanteo.
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la notificacién, para inscribir. Esto no es suficiente, porque duran-
te sesenta dias, a contar de la notificacién, estd la finca gravada
con una carga oculta, de la cual no hay suficiente constancia en
el Registro, pues ningun precepto ordena al Registrador hacer
constar nada referente al inquilino, a su notificaciéon ni a la fe-
cha de ésta. Si suponemos que tales constancias son necesarias,
desaparecen todas las ventajas del sistema de suspender la ins-
cripeion, ya que ésta, presentada la notificacién, habria de ir car-
gada de circunstancias orientadoras sobre el posible retracto, de
todas maneras insuficientes para que el tercero tenga seguridad
de que no hay ya en marcha una demanda de retracto contra su
transmitente. )

El tercero necesita tener certeza de si sobre la finca pesa una
accion de retracto legal aun viva,- de tal manera que no pueda
afectarle la que no conste expresamente en el Registro. Para ‘elio
no basta con hacer de la notificacion requisito previo de la inscrip-
¢ién, sino detener ésta durante un plazo, a contar de aquélla (plazo
ligeramente superior al de caducidad del retracto), y transcurrido
el cual, el tercero no resulte afectado por la acciéon de retracto,
salvo que a su inscripcién se anteponga la anotacién de la de-
manda de retracto.

No aseguramos que de esta manera el sistema de la paraliza-
cion de la inscripcion registral fuese el mas conveniente. En es-
pecial no queremos inclinarnos a su favor, contra el de inscrip-
cion con la reserva autenticada de un posible retracto, por no ha-
berse justificado la notificacion. Por otra parte, aunque se adopte
el de inscripcion con reserva, tampoco puede la calificacién del
Registrador descansar en la notificacion para hacer la inscripeién
sin reserva, pues para ello haria falta también notificacion y trans-
curso de un plazo. Y, naturalmente, intangibilidad del tercero por
el retracto, salvo que se le anteponga la anotacién de la demanda.

Y como la Exposicion de Motivos de la ley del 61, no nos can-
samos de repetir que, cuando hablamos de terceros, no nos referi-
mos al primer comprador, cuya inscripcién se paraliza, sino al
que de éste adquiere y después de €l inscribe.

En resumen, creemos que €l mecanismo del art. 55, en cuanto
se salven sus imperfeciones, puede llevar a la ansiada solucidn.
Especialmente si llegamos a convencernos de que en cierto modo
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ha venido a rectificar el precepto del! art. 37, apartado 3.°, de la
Ley Hipotecaria, como vamos a ver mas claramente al tratar a
continuacién del caso de manifestacion falsa del transmitente
sobre la existencia de arrendataric.

B) La critica del segundo apartado del art. 55 debe ser des-
favorable. No se han advertido los defectos de la ley anterior, de
la que se ha copiado este segundo parrafo.

a) En primer lugar, es gramaticalmente incorrecto. Literal-
mente sanciona con la pena de la falsedad en documento publico
al transmitente que guarda silencio cuando el piso en 1a realidad
no esta arrendado, y acaso también al que diga que esta arrendado
sin estarlo. En cambio, deja sin pena al transmitente que declare
que no estd arrendado y al que guarde silencio cuando el piso en
la realidad esté alguilado. A pesar de esta detestable redaccisn,
hiay que entender que ha querido ordenar al transmitente que de-
clare si el piso esta arrendado o no lo esta. La falta de esta de-
claracién es ya, sin mas, defecto subsanable de la escritura, y la
pena de falsedad queda reducida al caso de que se declare que el
piso no esta arrendado cuando 1o esté en la realidad, en el cual no
hay obstaculo para practicar la inscripcion. Como caso dudoso
queda el de que nada se diga, estando en realidad arrendado el
piso: no creemos que pueda haber falsedad. De todas maneras la
dudosa redaccion del apartado 2.° carece de importancia, pues es
facil adivinar lo que quiere decir.

b) Pero el motivec de critica mas grave de este apartado es el
haber dejado sin resolver la cuestion fundamental de la contra-
diccién de intereses entre el inquilino v el tercerc. Todo &l sisiema
de garantias para coordinar estos intereses se ha querido centrar
en el Registro y en la calificacion registral; pero, en definitiva, las
garantias que se han querido dar al inquilino y a los terceros des-
cansan en las manifestaciones del transmitente y en el Cédigo
Penal.

Detras del corto e imperfecto texto del parrafo 2.° del art. 55
hay un mar de posibilidades. Todo el art, 55 es un clarg ejemplo
de que la mens legis puede ir mucho mas alla de la mens legisia-
toris. Para extraer de él todo su sentido hay que considerarle en
la plenitud de su finalidad, que no es otra que resolver el conflicto
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de intereses entre retrayentes y terceros. Considerado asi el pa-
rrafo que glosamos, cobra una trascendencia excepcional, no por
10 que dice sino por lo que cobardemente ha callado.

¢Qué ocurre cuando existiendo inquilino no notificado el trans-
mitente declare que no lo hay? El arrendatario no notificado no
debe perder su accidon de retracto contra el adquirente inscrito,
no tanto por la eterna cantilena de los efectos erga omnes del
retracto, como porque no es excesivo ni injusto poner a cargo del
adquirente las necesarias averiguaciones sobre la realidad de he-
cho del arrendamiento. Pero, ¢cual seria la situacion del tercero?
¢Pueden afectar al tercero derechos de refracto derivados de
transmisiones acaso muy antiguas, vivos aun por no haberse no-
tificado las mismas y que fueron inscribibles gracias a la falsedad?

Ya vimos que, por un descuido del apartado 1.° del art. 55, el ter-
cero no debe conformarse con la inscripcion a favor de su trans-
mitente para considerarse libre del retracto derivado de la adqui-
sicion anterior a la suya; pero si debe conformarse con una ave-
riguacién y pesquisa de Registro y realidad de hecho de sesenta
dias atras a lo sumo.

Pero si mantenemos, por hipétesis, que los efectos contra ter-
ceros de la accidén de retracto no se cortan ni siquiera en el caso
de inscripcidn causada por falsedad del trasmitente, el tercero
nada consigue con esa relativamente facil pesquisa o corta espera
antes de Eemprar, sino que para adquirir sin miedo deberia re-
montarse en sus averiguaciones hasta no sabemos cuando.

Este, al parecer insignificante, detalle de no saber cuil es la
duracion de los retractos derivados de transmisiones no notifica-
das, es, a mi entender, prueba suficiente de que al art. 55 le ha
faltado decir lo mejor y mas interesante pa.ra' solucionar el posible
conflicto entre retrayente y tercero.

Dos cosas podia haber dicho (32): 1.° Que la inscripcion re-
gistral inicia en todo caso, incluso- en el de manifestacion falsa,
de no existir arrendamiento, el plazo de caducidad del retracto.

(32) Para ser sinceros, podia haber dicho también algo parecido & lo que
dice el art. 66 del Reglamento del Patrimonio Forestal (D. de 30 mayo 1941);
es decir, seilalar un plazo de caducidad para los retractos en caso de falta de
notificacién y a contar de la fechae de la transmisidon. Pero tal cosa, ademas
de inconveniente, no cabe decirla 1mplicitamente ni deducirla por conjeturas
como las otras dos a las que en el texto nos referimos.
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2.° Que la accién de retracto no se da contra tercero protegido por:
el art, 34.

No dijo ninguna de los dos: pero alguna de estas dos soluciones
tuvo que dar por supuestas de antemano. Todo el tratamiento re-
gistral del retracto arrendaticio urbano queda cojo y sin sentido
si le privamos de ambas soluciones, y pasamos por unos efectos
erga omnes y eternos de la acciéon de retracto del arrendatario
no notificado.

La tesis de que es 1a inscripcidn, la que inicia el plazo de sesen-
ta dias de caducidad del retracto para el caso de falsedad del
transmitente, es la mas sencilla y la 'que parece violentar menos
las doctrinas consagradas. Es la misma de los que continiian de-
fendiendo que en el retracto arrendaticio rustico juega la inscrip-
cién como una presuncién de conocimiento de la transmisién por
€l arrendatario, a pesar de la reforma de 1949,

Pero a mi no me resulta agradable esta solucién. El Registro
no es bueno para abrir plazos de caducidad de retractos serios.
Sélo desprestigio puede venirle de ello. Y la razén es sencilla: Que
el Registro, de esta manera, defiende tanto al adquirente que co-
noce el derecho del arrendatario como al que no. El Registro actia
de burladero y de céomplice de la mala fe.

La tesis de que el art. 55, conjugando légicamente sus dos pa-
rrafos, ha querido dejar indemne al tercero hipotecario, parece a
primera vista aventurada, no tiene indicios claros en el texto de
la ley y acaso no se defendiese valientemente por nadie en las
discusiones de las Cortes. Pero es la que fluye naturalmente del
régimen instaurado por la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos.
Se haya dicho o no, incluso se haya pensado ¢ no, el paralizar la
inscripcion en el Registro, en tanto que el arrendatario no conoz-
ca la transmision, carece totalmente de sentido si no se quiere
con ello que la accién de retracto no pueda ejercitarse contra el

tercero hipotecario.
' Ahora, como nunca, lamento mi escasa preparaciéon y mi po-
breza expresiva, que tanto necesitaria para llevar al animo de
quienes manejan mejores plumas la conveniencia de pulir los ar-
gumentos necesarios para demostrar que el art. 55 de 1a L. A. U.,
aunque de manera confusa, implicita y retorcida, ha venido a
derogar el art. 37, nam. 3.°, de la L. H., porque de otra manera
6
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seria insoluble el caso de no hacer el transmitente alarde del
arrendamiento. ;

De esta manera, el inquilino y el adquirente quedan protegidos
por la amenaza penal a la falsedad; pero el tercer adquirente
queda, ademas, protegido por el principio de publicidad negativa
del Registro. Que es como debe ser.

SECCION SEGUNDA

LAS PSEUDO-PROHIBICIONES DE DISPONER DEL CAPITULO VI
DE LA L.A.U.

I.—LA PUBLICIDAD REGISTRAL Y EL CABALISTICO ART. 49 DE LA L. A. U.

La inteipretacién que dimos al art. 49 en el capitulo prime-
ro (33) partia de dos premisas fundamentales:

1* Que este articulo ha sido introducido para dulcificar las
consecuencias perniciosas del nuevo sistema de exclusiéon del re-
tracto cuando no se haya ejercitado el tanteo habiendo sido po-
sible ejercitarlo.

2 Que, por muchos esfuerzos que hagamos, no podemos en-
contrar ningun interés juridico, ni individual ni social, que deba .
ser en este caso protegido por medio de la prohibicion legal tem-
poral de disponer, que el art. 49 a primera vista parece introducir.

El titular de un derecho de preferencia tiene la posicién mas
comoda cuando su jus praelationis estd concedido solamente en
fase de retracto. Entonces actia sobre seguro, a tiro hecho. Si se
le concede en fase de tanteo y ademas en fase de retracto, tanto
si se le ha ocultado el propésito de venta como si ha desprecdiado
ir al tanteo, su posicibn es entonces escandalosamente buena.
Cuando se le concede el tanteo, pero no el retracto, si ha desapro-
vechado el tanteo, parece gque entonces esta la balanza en el fiel

(33) Ver «Rev. Crin», nov.-dic. 1947, pags. 801 a 804
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de la equidad. Pero la verdad es que se inclina ligeramente a fa-
vor del propietario enajenante, que puede dedicarse al bonito juego
de amagar y no dar, anunciando al titular del derecho de prefe-
rencia proyectos de enajenaciones supuesias, para ver si pica o
para ganarle la partida por cansancio.

Acaso estemos equivocados; pero no encontramos otra posible
motivacién al art. 49 in fine (34). Seria absurdo interpretarle como
una prohibicion temporal de enajenar, sin mas finalidad que po-
ner trabas al trafico, porque si.

Puesta en concordancia la segunda parte del articulo con la
primera, se nos aparece claro su sentido: La notificacién de tan-
teo, en cuanto requisito de la exclusiéon del derecho de retracto
s6lo tiene efectos temporales: caduca a los ciento ochenta dias
(apartado 1.°). De la misma manera, una segunda notificacion
para tanteo hecha antes de transcurridos dos anos desde otra an-
terior despreciada por el arrendatario, no surte efecto como exclu-
yente del retracto (apartado 2.°).

Contra esta interpretacion del art. 49 (35) s6lo cabe alegar que
le hubiese sido mas facil al legislador anadir dos casos mas a los
tres del art. 48, en que se concede el retracto. Esto es verdad; pero
es muy posible que haya considerado los dos casos del art. 49 mas
endebles, dudosos y discutibles que los del 48, y no haya querido
empaniar la sana doctrina de éste con los supuestos de aquél, mas
expuestos a retoques, variaciones y perfeccionamientos.

La interpretacion que desde luego hay que desechar por absurda
es que el art. 49 contenga una prohibicion legal temporal de dis-
poner que acarrea la nulidad absoluta de la transmisién efec-
tuada. Para estimarla absurda es suficiente pensar en que de ser

(34) El art. 49 dice: «Los efectos de la notificacion prevenida en el ar-
ticulo 47 (*) caducaran a los clento ochenta dias naturales siguientes a la
misma. Pasado este plazo, no podra intentarse nuevamente la transmision has-
ta transcurridos dos afios desde la notificacién del tanteo.

(35) Reconocemos que la tesis de Castan Calvillo es menos perturbadora
del trafico. Estos tratadistas,’ aungue hablan de una prohibicién temporal de
enajenar, a la hora de la verdad se conforman con gque su vulneracién ori-
gme la aplicacion por analogia del art. 52. Es decir, que no hay tal prohi-
bicion de enajenar. sino un supuesto mas de accion impugnatoria del inqui-
lino; aunque reconocen que el punto es dudosoc. Por mucho que sea nuestro
. afan en remover obstdculos al principio de libre jus disponendi, no nos atre-
vemos & mostrarnos conformes con esta opinién; pero tampoco nos atreve.
mos a un desigual combate contra tan autorizada tesis.

(*) La notificacién para tanteo.
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asi, todo adquirente de la finca quedaba a merced de las maquina-
ciones de propietario e inquilino: una simple notificacion para
tanteo ocultada al adquirente seria suficiente para dejar eterna-
mente en el aire la transmisién realizada, que podria ser en cual-
quier momento anulada. .

Desechada la idea de la prohibicién legal de disponer, parece
que para nada debe preocupar al Registro de la Propiedad el ar-
ticulo 49. La transmisién es perfectamente inscribible, aunque por
un raro, azar el Registrador tuviese conocimiento de la notificacion
para tanteo obstaculizadora de la transmision (del nuevo intento
de transmision, empleando términos de la ley). Demostracién de
que la transmisién tiene necesariamente que ser iscribible, es que
el Registrador no tiene medio ninguno para averiguar si ha ha-
bido o no aquella notificacién para tanteo en los dos afios ante-
riores a la transmisién. Tal averiguacién tiene que descansar en
las manifestaciones de transmitente y arrendatario.

Pero se da la circunstancia de que el arrendatario o inquilino
es el protagonista de este episodio de la notificacion prematura-
mente repetida. Al recibir la notificacién para retracto, que la
L. A.U. no se cansa de repetir que debera hacerse en todo caso,
inicia su pesquisa de motivos de retracto. Todos los motivos del
art. 48 pueden ser vistos por el Registrador o por cualquiera sin
‘mas que examinar la escritura de transmisién y la notificacion
para tanteo; lo mismo ocurre con el caso del apartado 1.° del ar-
ticulo 49, simplemente con comparar las fechas de una y otra;
pero el caso ultimo, el de notificaciéon prematuramente repetida,
so6lo el arrendatario tiene medios para notarle.

Y aqui hay que sefialar un descuido en el art. 55. Este articulo
parece admitir casos en que baste para inscribir la transmisién, la
notificacién para tanteo. En efecto, parece innecesario exigir la
notificacion para retracto, ademas. cuando del examen de la de
tanteo y de la escritura de transmision resulte claro que no pro-
cede el retracto. Pero ante el caso de retracto por notificacién
prematuramente reiterada (antes de dos afnos de hecha otra) hay
que concluir que el art. 55 pudo haber prescindido de ‘mencionar
la notificacién del 47 (notificaciéon para tanfeo), ya que ésta es
siempre insuficiente, si como creemos hay un caso de retracto de
imposible identificacién a la vista de la notificacién para tanteo, "
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«

a que de esta manera es siempre necesaria, ademas, la notifica-

cidn
cion

R3

ra retracto
ala I9Lialul,

Todo esto sera aclarado un dia u otro; pero ante las dudas
creo mas conveniente por ahora hacer caso omiso de las notifica-
ciones para tanteo a efectos registrales y exigir siempre y sola-
mente las notificaciones para retracto. Es verdad que con ello se
resta alguna ventaja al cambio de criterio introducido por la nue-
va ley: la ventaja de saltarse la notificacién para retracto cuando
evidentemente el retracto esté excluido. Por lo mismo es de desear
que cuanto antes se retoque el parrafo final del art. 49, haciendo
desaparecer tal motivo de retracto sin perjuicio de arbitrar pro-
teccion al inquilino contra las reiteraciones de notificaciones para
tanteo no seguidas de efectiva transmision.

II.—-EL PROMETIMIENTO DEL ART. 51 Y EL REGISTRO (36)

A) En el capitulo primero ya hice una breve glosa de este ar-
ticulo (37) y referencia a la posicion dominante de la doctrina
sobre las consecuencias de la infraccién de la prohibicién que el
mismo parece contener, opinién dominante favorable a la prohi-
bicién legal de disponer, por encontrar esta solucién mas eficaz,
practica, sencilla y libre de «complicacioness registrales que cual-
quiera otra.

Alli mostré ya mi disconformidad con esa tesis. Creo que la

J
3 Inrmia Aal awt
ratic legis del art

3L

. 51 no tiene por qué ser distinta de ia de ios
prometimientos tradicionales: Evitar que un propietario se vea
coartado de vender a quien le plazca, y luego, aquel. que alego, al
entablar el retracto obstative de la venta, las consideraciones po-
liticas y sociales implicitas en la ley, 1as olvide y se desprenda de

(36) EIL art. 51 dice asi:

gl. El retrayente o el que hubiere adguirido por derecho de tanteo, asf
como su heredero o legatario, no podri transmitir por actos mter vivos el
piso adquirido hasta que transcurran dos afos de la adquisicién, salvo s1 hu-
biere venido a peor fortuna.

2. El incumplimiento.de esta prohibicidn producird la resolucién del con-
trato originario y el (sic) de la segunda transmision, a instancia de parte per-
judicada.»

(37) «Rev. Crit.», nov.-dic. 1957, pag. 793.
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la finca sin atender para nada al titulo o causa de retroaccion, por
el cual se convirtié en dueiio (38).

Es verdad que esta finalidad de impedir que el retrayente sea
quien se salte el vinculo afectivo o econémico con la finca en
atencion al cual se le concedid el retracto, puede conseguirse por
medio de distintos caminos y variadas matizaciones; pero no he-
mos conseguido encontrar la razoén suficiente para que en el re-
tracto arrendaticio haya de seguirse camino distinto al que siguié
nuestra venerable Ley procesal (39).

Cuando la mayoria ha opinado, y acaso siga opinando, que el
camino de la prohibicién legal con sancién de nulidad de pleno
derecho es el mas breve y practico, encuentro aventurado defen-
der mi modesta opinién contraria con elevados argumentos en el
terreno de los principios. Solamente me cabe refugiarme en el
mismo texto literal de la nueva ley para, encastillado en él, afirmar
rotundamente que, guste o no, la ley sigue el camino que en defi-
nitiva creo mas efectivo, menos perturbador del trafico y mas ju-
ridicamente elegante de la accion resolutoria concedida a las par-
tes vencidas en el retracto.

Después que el parrafo 2.° del citado art. de la L. A. U. habla
de 1la resolucién de la transmision, hay que descartar la tesis de
la prohibicién absoluta legal. S6lo por un inexplicable afan de
concordancia conserva la frase «no podra transmitir» el parra-
fo 1.°. Si la transmisién efectuada fuera inexistente o nula de ple-
no derecho, por ser contra ley, no diria el parrafo 2.°, dedicado es-
pecialmente a sefialar los efectos del incumplimiento de la obli-
gacion de no enajenar, que lo que se produce es la «resolucién a
instancia de parte perjudicadas. La palabra resolucién es un pre-
cepto expresamente dirigido a pronunciarse en la polémica entre
los defensores de la nulidad absoluta y de la resolucién, no deja
lugar a dudas (40).

(38) En parecidos términos se expresa Casall Colldecarrera, quien dice
también que la l6gica derivaciéon de su motivacién es obligar al retrayente
a adqurir el compromiso de una determinada permanencia en el dominio,
compromiso que se hace condicion para el ejercicio del retracto, y cuya omi-
s1on impide tal ejercicio (Cuwa Ss. de 13-11-84; 7-7-1903, y 11-2-1911).

(39) El art. 76 del Apéndice de Aragdén mantuvo el sistema de la Ley de
Enjuiciamiento: «El retrayente.. quedara... obligado expresamente a con-
servar la finca retraida dos afos por lo menos, si no sobreviene desgracia que
le haga de peor fortuna y le compela a la enajenacién.»

(40) Por ello hay que estimar superados los argumentos de la Ponencia
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Queremos insistir en los siguientes puntos:

1° Solo puede ejercitar la accion resolutoria la.parte perju-
dicada. El legislador ha hablado aqui con gran precisién. No dice
a instancia de cualquier perjudicado, pues ha querido limitarse
solamente a quienes fueron partes en la relacién juridica retrac-
tual, y concretamente al propietario primitivo vendedor y al com-
prador vencidcs en el juicic de retracto.

2° ¢Cuales son el contrato originario y la segunda transmi-
si6én que se resuelven? No es muy correcto hablar de contrato ori-
ginario para referirme al tanteo o retracto, ya que estos, en su
propio sentido, o sea cuando se ejercitan judicialmente, son algo
diferentes de un contrato. Hubiese sido mas correcto decir como
la Ley de Enjuiciamiento que quedarian sin efecto el tanteo o el
retracto; pero no creo que deban plantearse problemas en este
punto. '

32 Al hablar de segunda transmisién se refiere 1a L.A.U. a
la transmision por actos inter vivos vulneradora de la prohibicion
del parrafo 1.°. La Ley procesal dice que la transmision «sera
nula, quedando también sin efecto el retracto si el comprador lo
solicitare». Aunque cabe dudar si la condicional «si el comprador lo
solicitare», vale tanto para lo de quedar sin efecto el retracto co-
mo para que la enajenacion sea nula;’ creemos que si, y que se
trata de una anulabilidad a instancia del comprador derivada de
una causa explicitamente consignada en el Registro, que por ello
puede afectar a terceros; pero que no produce cierre registral. Es
éste el unico punto oscuro de la Ley de Enjuiciamiento: si la ano-
tacién del prometimiento es de prohibicion de disponer o de mera
constancia de una accion de nulidad. Como la L. A. U. habla de re-
soluciéon y no de nulidad, el problema desaparece. No hay, pues,
cierre registral; pero la inscripcién esta afectada por la accién
resolutoria del anotante beneficiario del prometimiento o com-
promiso (41).

al rechazar Jja enmienda de don José Maria Llosent, que, considerando mas
conveniente la tesis del compromiso que la prohibicidén legal, afiadia a la sal-
vedad de venida a peor fortuna la de que se obtuviese consentiniento del
anterior propietario. Se rechazo la enmienda, alegando que se fomentaria la
especulacién. Pero al afnadirse el parrafo segundo, queda demostrado que des-
pués se reflexiond con animo mas sereno sobre el fantasma de la especulacién;

(41) Aunque las ediciones de la L. A. U. que he manejado dicen: «la
resoluciéon del contrato originario y el de la segunda transmisidény, induda-
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4 Innecesario argumentar en contra de que por segunda
transmisién se entienda la posterior a la vulneradora de la prohi-
bicién. La ley no se ha planteado el problema de los terceros ad-
quirentes. No era preciso, no existiendo prohibicion legal de dispo-
ner. Los terceros tendran la situacién ordinaria derivada de los
principios hipotecarios: afectos 0 no a-la accién resolutoria, segun
que la causa de la resolucién resulte o no explicitamente del Re-
gistro por la toma de razén del compromiso, (Art. 37 de la L. H.)

5. Ahora bien, tampoco es claro el procedimiento por el que
pasa al Registro la prohibicién de enajenar o promesa de no ena-
Jenar.

El sistema mas cercano a la tesis de la prohibicion temporal le-
gal de actuacion automatica y sin necesidad de reflejo registral,
seria hacer la reserva de oficio el Registrador. Pero esto implica
una oficiosidad si se quiere dejar en manos del retraido el dis-
pensar del prometimiento e incluso renunciar a él desde el prin-
cipio.

Otro sistema seria considerar que toda sentencia de tanteo o
retracto debe contener el mandato al Registrador de que al prac-
ticar en su momento la inscripcién a favor del retrayente la haga
con la reserva del derecho de resolucién a favor del retraido. Pa-
rece el mas congruente con el criterio de que el prometimiento
sea requisito necesario para la admisién de las demandas de re-
tracto.

Otro es que la constancia registral no resulte sino de un man-
damiento especialmente destinado a este efecto, el cual sélo se
expediria a instancia de la parte demandada en el caso de ser
vencida, y cuya presentacion en el Registro corriera a cargo de
ésta. Parece ser el sistema de la Ley de Enjuiciamiento y el mas
conforme con el principio de rogaciéon que informa, o al menos
informaba, los procedimientos judicial y registral.

Ya sabemos que en plena euforia del criterio de la prohibicién
absoluta, aunque temporal, de disponer, se ha afirmado por la ju-
risprudencia que la promesa por el retrayente no es requisito for-
mal de la demanda de retracto, ya que la prohibicion resulta de la
ley, sin necesidad de recogerse en la sentencia. No obstante, aho-

blemente hay dos resoluciones: la del contrato originario y la de la segunda
transmisién. .
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ra que la L. A. U. vuelve por el acertado camino de los tradiciona-
les prometimientos, es preciso que la jurisprudencia nos aclare
cual es el mecanismo mas conveniente para garantizar el cumpli-
miento de la promesa a la vista de los intereses en juego y de
la proteccion del trafico.

B) Opiniones que la nueva ley obliga a revisar.—Con critica-
ble inmedestia hemos comenzado por exponer nuestro criterio so-
bre la prohibicién del art. 51, que estimabamos valedero ya bajo
el régimen de la ley derogada. Pero es imposible pasar por alto
opiniones y criterios mas autorizados y notablemente divergentes
con el nuestro.

Aunqgue ya hicimos referencia a las diversas opiniones mante-
nidas por los autores en el cap. 1.° nos extenderemos 21gc mas
aqui, en cuanto que la interpretacién que demos al articulo que
nos ocupa ha de ser la base para configurar el papel que el Re-
gistro juega en el mecanismo del art. 51, y especialmente en el
punto de los efectos contra tercero del prometimiento o prohibi-
cién del repetido articule (42).

Las referencias a los tratadistas que a continuacién citaremos
estan hechas a escritos anteriores a 1a nueva ley. Desconocemos
ratificaciones o rectificaciones posteriores a ella que los mismos
hayan podido hacer. Pido de antemano perdén por mi falta de
lectura en su caso. : '

Comenzaremos por las opiniones y juicios del maestro de todos
en cuestiones hipotecarias. '

— Roca SasTrE incluye al final de su enumeracion de prohibi-
ciones legales de disponer propiamente dichas las impuestas por
la Ley de Enjuiciamiento a los retrayentes (pariente, comunero o
dueno directo o ttil), y por una nota afiade las impuestas a los
retrayentes por la Ley de Censos de Cataluiia, la Ley de Arrenda-
mientos Rusticos y la L. A. U. En la lista de prohibiciones judicia-

(42) Nos abstenemos de opinar sobre si la limitacién al ius disponendi
del rétrayente est4d mas o menos justificada. Una enmienda del sefior Laguna
Azorin al proyecto de L. A. U pedia la supresion de'la prohibicién de ena-
jenar. En cambio, otra del sefior Agustin Conde pedia que se alargara hasta
diez afios (0 cinco, si se Justificaba necesidad de traslado).
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les que requieren anotacidén preventiva no aparece ninguna de
éstas. ‘

Reconoce que puede discutirse si se trata de una prohibicién
legal de disponer, ya que su regulacién por la ley procesal civil
parece atribuirle un caracter complejo; segun su art. 1.618, se tra-
ta de un compromiso de no disponer; segun el 1.628, la prohibicion
tiene un tono judicial, ya que impone su registracion en virtud de
mandamiento, que segun el 1.630 da lugar a una anotacion, y este
precepto hace depender la prohibicién de la voluntad del compra-
dor vencido en el juicio de retracto, permitiendo que éste libere .
al retrayente del compromiso. Continua diciendo que se producen
aqui una serie de imprecisiones técnicas que pueden dar lugar a
abundantes observaciones criticas; pero con todo cree que esta
prohibiciéon temporal ha de ser considerada como prohibicion de
caracter legal. Lo que no nos dice es por qué lo cree asi cuando
1a regulacién de la Ley de Enjuiciamiento es perfectamente clara
en lo fundamental y no conduce de ninguna manera a la prohi-
bicion legal, sino a la prohibicidon judicial a través del mandamien-
to de anotacion.

No es éste el unico caso en que Roca se separa de la interpre-
tacion literal de los textos legales; pero si es uno de los pocos en
que lo hace sin argumentaciéon bastante, y, en nuestra opinion,
sin razén suficiente.

Sobre esta peticién de principio, es él quien incurre en una
serie de imprecisiones: asi, dice que la letra del art. 1.628 parece
hacer inscribible un simple compromisd de no enajenar, y que no
precisa que se inscriba la adquisicién a favor del retrayente; que el
art. 1.630 habla de anotacion de dicho compromiso, pero cabe
preguntar si es una inscripcién o una anotacién preventiva el
asiento a practicar, ya que insiste en que no se trata de una prohi-
bicion judicial de disponer ni puede compaginarse la caducidad de
cuatro anos con la duracién de seis de la prohibicién. Para solu-
cionar todo esto cree que la prohibicién sélo puede ser registrada
al tiempo de inscribirse la adquisicién a favor del retrayente, y
como uno de los elementos de la inscripcion.

Creemos que la Ley de Enjuiciamiento establecié un régimen
correcto y casi perfecto para los prometimientos. El art. 1.628 no
se preocupa para nada de la inscripcion a favor del retrayente,
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cuyo titulo seria la sentencia firme declarando haber lugar al re-
tracto, comprendiendo que esto es asunto que sélo al retrayente
interese, y se limita a ordenar al Juez que expida mandamiento
al Registrador para que anote el compromiso contraido por el re-
trayente en su demanda. Ahora bien, la voluntariedad de la ins-
cripcién y la voluntariedad de la anotacién quedarian salvadas
con la entrega al retrayente de su testimonio de la sentencia y
al vencido en el juicio del mandamiento de anotacién. Ambos do-
cumentos ingresarian libre e independientemente en el Registro.

El art. 1.630 habla de anotacién del compromiso, porque quiso,
en efecto, que se practicase una anotaciéon preventiva que es el
tipo de asiento que propiamente encaja para hacer constar una
accion resolutoria o de nulidad de la posible enajenacion futura,
vulneradora del prometimiento. Y precisamente se¢ {rata de una
anotacién tipicamente judicial.

El que no pueda compaginarse la caducidad cuatrienal de las
anotaciones con el art. 1.630 de la Ley de Enjuiciamiento sera una
prueba mas de la falta de flexibilidad del art. 86 de ila Ley Hipo-
tecaria de 1946, pero nunca un motivo de critica al legislador
de 1881 (43).

La unica imprecisién técnica de la Ley de Enjuiciamiento es la
relativa a si se trata de una anotaciéon de prohibiciéon judicial de
disponer que cierra el Registro, a asientos posteriores, ahaloga a la
del art. 764 para el caso de declaracién en rebeldia, o si tiene uni-
camente la virtud de paralizar la proteccién registral de los ter-
ceros Ifrente a la accién de nulidad del retraido.

Si el maestro de hipotecaristas piensa asi y se coloca tan de-
cidida y alegremente al lado de los amigos de las prohibiciones-
legales de disponer, prescindiendo de una regulacién tan supedi-
tada al Registro como la de la Ley de Enjuiciamiento, no podra
extrariarnos que quienes no tienen por qué conocer y amar tanto
al Registro como él, ni siquiera duden en esta cuestién.

— Garcia Rovo, con referencia al retracto arrendaticio urbano,
«dice que si se medita la naturaleza de la prohibiciéon de enajenar

(43) Se da la circunstancia de que la caducidad cuatrienal del art. 86 de
la Ley Hipotecaria puede ser obstaculo para el prometimiento en el retracto
-de comuneros, y en el enfitéutico; pero no en el gentilicio ni en los arrendati-
-c10S. por su vlazo de actuacion durante dos anos solamente.
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del retrayente, se ve que se trata de un ordenamiento tipico 'de
derecho imper'ativo que se impone a los particulares por encima
de sus voluntades privadas; por ello no es necesario asumir el com-
‘promiso, ya que no consiste en una obligacion que pueda asumirse
0 no, sino que se impone por ministerio de la ley aun no asu-
miéndola, resultando pueril y vano declarar explicitamente el aca-
tamiento del mandato legal. En el régimen procesal comun es
comprensible este requisito, ya que los arts. 1.629 y 1.630 de la
Ley de Enjuiciamiento tienen carédcter de derecho voluntario o
dispositivo, mas en derecho social, como es el de arrendamiento, no
se concede tal facultad y no cabe compromiso (44).

— Izqurerpo, después de exponer breve, pero acertadamente, la
doctrina de los prometimientos de la ley procesal, afirma que el
juego de la prohibicion de enajenar es completamente distinto en
las modernas leyes de arrendamientos: No hace falta que el re-
trayente contraiga el compromisc de no enajenar, ni se precisa
constancia- registral para que la prohibicién produzca sus efectos
aun contra tercero de buena fe. Las prohibiciones del art. 17 de
la'L. A. R.y 65 de la L. A. U son de origen legal y no pueden ser
levantadas por la voluntad del adquirente vencido en el re-
tracto (45).

(44) Pérez Tejedor, si bien refiriéndose al arf. 17 de la L. A. U, llega a
las siguientes conclusiones:

La obligacién de no enajenar del art. 17 tiene el caracter de prohibicién
legal independiente de la voluntad de las partes y del compromiso expresc o
tacito que el contrayente pueda contraer, y, en su consecuencia, no sera exi-
gible que tal compromiso se formalice en momento o forma determinado.

En defensa de esta posicion, resefia la sentencia de 28 de marzo de 1950.

Para suplir el vacio de la ley en cuanto a efectos de la infraccién por el
retrayente del art. 17, hay que acudir a los principios del derecho comin y
8 los principios informadores del ordenamiento arrendaticio. Habra, pues, una
nulidad de pleno .derecho y podran impugnar la transmisién todos cuantos
tengan nterés en que se declare la nulidad. Consecuencia de ello son:

— El art. 17 funciona como una condicién resolutoria para la adquisicién
producida por el ejercicio del retracto.

— El adquirente desposeido recuperara la finca, mas la indemnizacién de
perjuicios.

— Al resolverse el retracto, otros retrayentes postergados tienen via ex-
pedita.

— Los terceros adquirentes es incuestionable que resultan afectados por la
nulidad de la transmision, conservando naturalmente las acciones que puedan
asistirles como consecuenclg de la acciéon contra ley del trasmitente.

(45) Afirma Izquierdo que aunque el 166 de la L. A. U. declara aplicable
el juicio de retracto de la ley procesal, no debe aplicarse el 1.629 de la misma,
pues la remision no debe extenderse a las normas sustantivas.
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Segiin este tratadista, se produce la nulidad del negocio de
transmisién (46), y la resolucién del tanteo y retracto mismo. Lo
curioso es que Izquierdo llega a esta resolucion por la aplicacién
analogica del art. 1.630 de ia Ley de Enjuiciamiento cuando dice
dque la enajenacion sera nula, ¢«quedando también sin efecto el re-
tracto». Veo abusivo el método de Izquierdo de recurrir a la ley
procesal para aplicar lo que nos guste y rechazarla en todo lo que
no se ajuste a nuestras ideas preconcebidas. Eso no es jugar lim-
pio. Segun €l la enajenacion prohibida y nula actua como condi-
cion resolutoria de la adquisicién efectuada por el retracto, y cree
que sin necesidad de que el comprador lo solicite (47).

— (Garcia Rovo, BELLON ¥ SERRANO también mantuvieron la te-
sis de la nulidad radical o de pleno derecho que hace la transmi-
sién impugnable por cualguiera que tenga interés en gue la nuli-
dad se declare. Contra los efectos de esta nulidad no esta prote-
gido el tercero por el art. 34 de la L. H. por la actuacion del ar-
ticulo 26, 1.° de la misma. Garcia Royo y Serrano también man-
tienen la resolucion del tanteo y retracto, Belldn, en cambio, man-
tuvo 1o contrario.

C) Vimos al principio como todas estas opiniones son muy
dificilmente mantenibles con el texto de la nueva ley, que clara-
mente habla de una doble resolucién, y precisamente en un pa-
rrafo especialmente destinado a acabar con las dudas surgidas
sobre los efectos del incumplimiento de la prohibicién. Realmente
eran ya muy discutibles con la ley anterior, pues no habia ninguin
motivo para dar mayor enjundia y premeditacién al «no podra
transmitir» del parrato 1.° que a la frase «el compromiso obli-
gara...»

Por ello ya antes nos mostrabamos partidarios de las opiniones
que, encabezadas por Hijas Palacios, y ambientadas en los prome-
timientos de la ley procesal, creian que no se producia la nulidad

(46) Aunque se olvida de citar la fecha de una sentencia de la Sala qun-
ta, que sanciond, con la nulidad redical del art. 4° del Cédigo, la enajenacion
hecha.,

(47) En cuanto a la excepcién de venir a peor fortuna, cree que se debid
exigir autorizacién judicial para transmitir. Y que la peor fortuna releva
también al heredero.



854 TANTEO Y RETRACTO ARRENDATICIO URBANO

radical del art. 4.° del Codigo, sino la resolucion del art. 1.124 del
mismo. De esta misma opinidén era Batllé.

No debe originarse la menor duda de que la nueva ley se ha
decidido francamente por la tesis de la resolucién. Contra ello
nada quiere decir la absurda conservacién de la frase «no podras,
a la que acaso se aferren los defensores de la nulidad de pleno

derecho.

D) Tampoco cabe alegar que la jurisprudencia hubiera consa-
grado ya una doctrina reiterada que pueda obstaculizar la clara
interpretacion del nuevo texto legal.

Aparte de la sentencia, de cuya fecha se olvidé Izquierdo, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo ni es clara ni es reiterada.

Una sentencia de 11 de noviembre de 1950 estimd que la vuine-
racién del art. 17 de la L. A. R. supone para la adquisicion deri-
vada de la accién de retracto una condicién resolutoria. ¥ una
sentencia de 5 de febrero de 1955 considerd que el prometimiento no
es requisito de la demanda de retracto, por que la ley no lo exige, y
es superfluo consignarle, porque, no obstante silenciarse, ha de
cumplirse por la sancion de nulidad prevista y mandada en los
arts. 4° y 1.265 del Codigo (48).

Por su parte, 1a Direcciéon General de los Registros ha dado las
siguientes Resoluciocnes sobre el particular.

La Resoluciom de 30 de diciembre de 1946 sienta las siguientes

afirmaciones:

(48) La sentencla de 1 de marzo de 1956, después de dar por sentado que
_una transmisién hecha en documento privado estd en plena conexién con el
juicio de retracto gue las partes tenian pendiente, viniendo a ser consecuencia
del allanamiento en el mismo, continda afirmando que, establecida tanto en
1a clausula 8. de aquel documento privado, como legalmente en la sentencia
(que también llegd a ser firme dias después de la llamada transaccién, que,
aceptando la sentencia. la alteraba en cuanto al precio), la obligacién por
parte de los retrayentes de no enajenar las fincas retraidas durante el periodo
de seis anios; desde el momento en que las venden, sin transcurrir el plazo
senalado, se infringi6 lo repetidamente expuesto, y por ello el art. 1.508 del
Codigo Cwvil y 17 de la ley de 15 de marzo de 1935, produciendo, en con-
secuencia, la nulidad consiguiente, debiendo aplicarse lo prevenido en los ar-
ticulos 4.0 del Codigo Civil y ultimo parrafo del 1.630 de la LEC., que cons-
tituye derecho supletorio y conducen a conceptuar sin valor la venta al in-
cumplir aquella condicidn.

Este criterio se infiere de la sentencia de 11 de noviembre 1950, maxime
siendo valida la expresada estipulacion 8» (la de prometimiento), a tenor
de los arts. 1.091 1.089 y parra.fo tercero de la disp. trans. 3.2 B) de la ley
de 28 de junio de 1940.
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Que se trata de una prohibicién de enajenar; pero que no se
crea un patrimonio familiar inembargable, de tal manera que la -
prohibicién permita saltarse el art. 1.911 del Cédigo.

Que esta prohibicién del art. 17 de la L. A. R. no impide en
general la practica de una anotacién preventiva.de embargo, sin
que esto implique privar de efectos a la prohibicién, en tanto no
transcurra el p‘lazo de la vida legal de la misma.

En cambio, 10 que no hizo la Resclucién fué recoger en su fallo
los argumentos del documentado informe del Juez de la primera
instancia, que, partiendo de que el art. 17 de 1a L. A. R. tiene su
precedente en el 1.618 de la Ley de Enjuiciamiento, y después de
analizar la diferencia entre las prohibiciones absolutas y relativas
de disponer, y como estas ultimas conducen a la categoria de la
ineficacia relativa de los negocios juridicos, que no esta ausente
de nuestro Cédigo (art. 65), se lamenta de cémo el escaso desarro-
llo que ha tenido en nuestro derecho y en nuestra doctrina esta
figura -ha permitido que se otorgue en algunas ocasiones protec-
cién legal a personas a quien la ley no ha querido beneficiar.

La Resolucion de 1 de diciembre de 1949 dispuso que, a pesar
de la prohibicion del art. 17 de la L. A. R., el retrayente puede hi-
potecar la finca retraida, y la escritura sera inscribible; si bien
la accién del acreedor no podra tener efectividad hasta después
de transcurridos los seis afios desde que el arrendatario se subrogé
en los derechos del comprador, a virtud del retracto.

En verdad, la jurisprudencia era tan vacilante como la doctri-
na, y casi menos entusiasmada que ésta con la tesis del derecho
social, las exigencias de las normas de orden publico y la nulidad
de pleno derecho, sin conceder beligerancia alguna a la voluntad
de los interesados. Sus remisiones a la ley procesal eran un puen-
te tendido para el regreso a la sana doctrina tradicional, y la nue-
va ley le ha aprovechado.

Creemos que los defensores de la tesis de la nulidad de pleno
derecho habran de revisar sus afirmaciones. Y deseamos que lo
hagan, no por verse obligados a ello por el texto de la nueva ley,
sino por un leal convencimiento de que su postura pecaba de tre-
mendismo.

No es ocasién de poner de relieve los inconvenientes de pre-
tender transformar todo el derecho en jus cogens, viendo por to-



856 TANTEO Y RETRACTO ARRENDATICIO URBANO

das partes supuestas exigencias del derecho social (49); pero tam-
- poco debemos conformarnos con optar por una de ias dos solu-
ciones como mas practica o mas sencilla. Ello seria calar muy poco
en la ultima raiz de la cuestién, ya que cada una de ellas se co-
rresponde con una distinta concepcién del mundo juridico (50).
Y no se diga que es mas ilegal el vulnerar un prometimiento,
o sea la prohibicién de enajenar lo adquirido por retracto, que
cualquier otro caso de incumplimiento de un-contrato. Las obli-
gaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las
partes contratantes, y deben cumplirse al tenor de los mismos.
' En los origenes del ius poenitendi, recogide por el art. 1.124 del
Codigo, esta la condictio causa data causa non secuta, y es pre-
cisamente un presupuesto, una presuposicién y una «causa dada»
del retracto ese querer para si la heredat e non para olro ome
alguno que el Fuero Viejo de Castilla exigia jurar al retrayen-
te (51). Hecha antes de tiempo la enajenacion, ya tenemos falli-
da la presuposicion y la causa non secuta, y nacido el ius poeni-
tendi para deshacer el retracto. '
Ahora bien: el incumplimiento de la promesa ha sacado a la
vez la cosa del patrimonio del retrayente. Aplicando los arts. 1.124,
1.295 y 1.298 del Codigo, el retraido no tendria sino la accién de
indemnizacién de perjuicios si el adquirente no hubiese procedido
de mala fe; pero afortunadamente las disposiciones de la L. H,, a

(49) Solo por encontrarnos en una época de transicion en la evolucién
del Derecho puede explicarse la constante obsesién por el Derecho social.
El Derecho es siempre, y todo él, Derecho social, puesto que para la sociedad
humana existe; lo que ocurre es que la sociedad y el Derecho evolucionan,
vy el Derecho nuevo, al entrar en escena, pretende monopolizar la calificacién
de social. Despreciando cuestiones de nombre, lo importante es que el Derecho,
nuevo o moderno, no sea un Derecho técnicamente mediocre.

©(50) Creo que el sistema juridico que mejor sepa garantizar la finalidad
de las normas a través de un matizado sistema de acciones y derechos sub-
Jetivos de los beneficiarios de la norma, seri el mas perfecto. El sistema ju-
ridico que tienda a reducir todo a ordenes y prohibicicnes del Derecho ob-
jetivo, sera el mas elemental, primitivo y tosco. La abundancia de prohibicio-
nes legales de disponer, es sintoma de marchar por este segundo camino. El
descargar sobre el art. 4.© del Codigo todo el peso del Derecho positivo parece
que es dar prepotencia a la ley; pero en el fondo es retroceder vemnticinco
siglos, volver al estilo de las Doce Tablas y hacer que muchas veces el man-
dato o prohibicién legal se transforme en palo de ciego.

(51) El Fuero Viejo de Castilla (Libro IV, Tit. I, Ley 3.0) exigia, para el
ejercicio del retracto (gentilicio) que’ el retrayente jurase «que para si quier
la heredat e non para ofro ome ningunos.

Y el Fuero Real le exige jurar «que la quiere para si, € que no lo face
por otro engafioy.
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las que el 1.124 se remite, son los suficientemente previsoras para
que todos queden garantizados por medio de la constancia regis-
tral del compromiso. Y esto fué lo que la Ley de' Enjuniciamientso
vi¢ y reguld con gran sentido juridico.

III.—LAS ACCIONES IMPUGNATORIAS DEL INQUILINO
ANTE EL REGISTRO

Si las acciones impugnatorias concedidas al inguilino por los
arts. 52 al 54 de la nueva L. A, U. fuesen verdaderas acciones diri-
gidas a la anulacién o invalidacién de la transmision, tendrian la
transcendencia registral de las acciones de nulidad, anulacion, res-
cisién o revocacion de actos inscritos, conforme al juego de los
principios hivotecarios, Ademéas, tendrian los preceptos de la
L.A.U. el caracter de prohibiciones de practicar la inscripcion
de las transmisiones prohibidas, si se entendiese que era nulidad
de pleno derecho la consecuencia de haberse vulnerado la pro-
hibicién.

Pero ya defendimos en el capitulo primero que la accién im-
pugnatoria del inquilino no pretende la nulidad, ni la anulacién,
ni la rescisién, ni la resolucién, ni la revocacién de la transmi-
siéon impugnada, sino solamente conseguir una declaracién judi-
cial, por virtud de Ia cual el adquirente queda imposibilitado para
negar la prorroga del contrato de inquilinato por necesidad pro-
pia al impugnante.

Concebida asi la accién impugnatoria, parece innecesario es-
forzarse en demostrar gue ni tal accion puede tener efectos rea-
les erga omnes, ni el Registro de la Propiedad puede fener inter-
vencion ninguna en su mecanismo, ni relaciéon alguna con sus
efectos,

Sin embargo, si leemos la L. A. U. nos encontramos con un pre- .
cepto que parece ser una prohibicién temporal de disponer (el ar-
ticulo 52); con otro que casi es una prohibicién relativa de dis-
poner (el 54), y, ademas, la frase del art. 53 es impugnar la trans-
misién. Todo ello nos obliga a desvanecer las dudas que puedan
plantearse, siquiera sea brevemente y sin pretensiones de infali-
bilidad. Intentaremos demostrar:
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a) Que la accién impugnatoria por precio excesivo (53, 1, 2.,
no puede tener efectos erga omnes, ni afectar registralmente a
los subadquirentes. '

b) Que no son nulas las enajenaciones que vulderan la pseudo-
prohibicién de disponer del art. 52; y

¢) Que el art. 54 no prohibe las ventas o donaciones e€a las
que no se respete el orden de prelacién del art. 64.

A) La accién impugnatoria por causa de precio excesivo (53. 1,
2.°)—No queremos incurrir en repeticiones, insistiendo en que el
unico efecto de la accidén impugnatoria, cuando prospera, es que el
adquirente no pueda negar la proérroga del inquilinato, fundan-
dose en la causa primera del art. 62. La diferencia entre el texto
de 1a ley y el proyecto del Gobierno es una prueba plena de gque
se quiso eliminar toda posible interpretacién conducente a una
ineficacia relativa de la transmisiéon impugnada con respecto al’
impugnante (52). Incluso para éste la transmisiéon es perfecta-
mente valida. La tara que la titularidad del adquirente lleva y
1a sentencia estimatoria pone en juego, se desenvuelve unica y ex-
clusivamente en el ambito de la relacion arrendaticia en la que
el adquirente se subroga. El adquirente va a ser un arrendador-
propietario sin derecho a denegar la prérroga por necesidad propia.

Pero esa macula no roza la titularidad dominical como tal. Sélo
ese adquirente es quien no podra denegar la prorroga. El subad-
quirente s{ podra, en tanto no prospere otra accion impugnatoria,
derivada de su nueva adquisicién. Cada transmisién origina un
derecho de tanteo o de retracto; en cada una el inquilino, pon-
derando el precio y la persona del adquirente, decide si le interesa
ejercitar el tanteo o el retracto o si le conviene la accién impug-
natoria, apreciando los peligros de denegacién de prorroga que las
circunstancias de cada adquirente supongan. En cada transmision
surge un arrendador-propietario nuevo, desaparecen las circuns-
tancias gque al anterior rodeaban y los supuestos para la denega-
cién de prérroga que en él concurrian. ‘

No cabe, pues, hablar de efectos contra tercero de la accién
impugnatoria. Carece de sentido el gue una acciéon impugnatoria
contra una transmision: a precio excesivo afecte a una posterior

(62) Ver la nota (84) de nuestro cap. 1.°
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transmisién ni a un adquirente sucesivo. En rigor, la accion im-
pugnatoria, aun antes de los sesenta dias, caduca con la trans-
misiéon posterior.

B) La accion impugnatoria por causa de especulaciéon.—En el
caso del art. 52 las dudas son mayores, por el tono prohibitivo de
este articulo.

Vimos en el éapitulo primero la finalidad de esta aeccién im-
pugnatoria: cortar la especulacion de viviendas, por considerar
antisocial el negocio de comprar casas para venderlas por pisos a
personas que las quieran para ocuparlas, previa denegacién de la
prérroga. Esta finalidad quasi-penal dié el tono de prohibicion
temporal de enajenar al articulo, ¥y no creemos gue su redaccién
obedezca a haber previsto el posible fraude de la prohibicién a
través de una transmisién puente a un testaferro.

A la vista de los arts. 52 y 53 es inutil intentar extraer del
primero una prohibicién temporal de enajenar, originadora de la
nulidad de pleno derecho; pues si «cuando se hubiere infringido
lo dispuesto en el art. 52», ¢<podra impugnar el inquilino la trans-
misién efectuadas, y si «caso de prosperar dicha aceions, la con-
secuencia es que «no podra el adquirente negar la proérroga», que-
da demostrado por el argumento ad absurdum que no existe ac-
cién de nulidad absoluta, pues de existir no habria necesidad de
impedir al adquirente negar la prérroga después que la declara-
cion judicial dijese que no hubo adquisicién de la propiedad por
el presunte adquirente.

También es indefendible el que la accién impugnatoria tenga
normalmente por unico efecte el sefialado en el art, 53, 3, y en
caso de una segunda fransmisién surja una accion corriente de
nulidad absoluta gue arrastrase a la segunda transmisién, pues
mal puede transformarse en accion de nulidad lo que no es accion
de nulidad. Tan extrafia transformacién tendria que resultar de
alguna manera del texto legal. )

Es verdad que el inquilino puede resultar facilmente burlado
a través de una enajenacién puente. Realizada ésta, el inquilino
ejercita su accién y obtiene sentencia favorable (53); pero el

(53) Si es que no desiste de ejercitarla al ver que las circunstancias del
adquirente testaferro alejan todo peligro de desahucio, por denegacién de la
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testaferro no pretende denegar la proérroga, sino gue enajena al
que verdaderamente necesita la vivienda, y en esta segunda trans-
mision ya no se dan los supuestos que prevé el art. 52, que es
comprar una casa para venderla por pisos. Y asi, precisamente
cuando la especulacién se ve agravada por la intervencién de un
testaferro, que elevara aun mas el precio, no procede este caso
de accion impugnatoria. (Como solucionar esta injusticia?

Ya hemos visto que es inadmisible la interpretacién de que el
art. 52 introduce una prohibicién absoluta de enajenar durante
cuatro afos, pues seria absurdo entonces que el desacato de la
prohibicién fuese un supuesto de accién impugnatoria, cuyo unico
efecto es excluir la denegacién de prorroga por el adquirente al
impugnante. Tampoco es admisible que lo que en principio es ac-
cion de impugnacién con ese solo efecto se transforme en accion
de nulidad, precisamente cuando surge un subadquirente.

Podria entenderse por el espiritu del precepto que durante los
cuatro afios, en cada transmision, tanto en la primera en que se
den los supuestos del art. 52, como en las sucesivas, aunque no
se den, surge una nueva accién impugnatoria durante sesenta
dias, para excluir la nueva posible denegacién de prérroga. Acaso
éste hubiera sido el camino del legislador, de haber previsto como
frecuente la maquinacién fraudulenta; pero resulta demasiado
forzada esta interpretaciéon, sobre todo después que la ley de 24
de abril de 1958 parece haber querido seguir un camino mas sen-
cillo, renunciando a sacar partido al art. 52 de la L. A. U.

Otra solucién sera la de no admitir la acciéon de impugnacion
mas que contra el primer adquirente, aquel en el que se den 1os
supuestos del 52, sin perjuicio de poder ejercitar la accién contra
un sucesivo adquirente, aunque no se den dichos supuestos, pre-
via demostracion de la simulacién de la adquisicién puente, o de
la complicidad en la especulacién. Esta parece ser la unica inter-
pretaciéon licita del art. 52.

La tesis de la prohibicion de enajenar, con su cortejo de nega-
tiva notarial al otorgamiento y denegacion de la inscripcion por
defecto -insubsanable, serd la mas simple, 1a primera que se ocu-
rre ante la lectura aislada del art. 52 y la mas ajustada al tem-

prorroga por necesidad propia. Se traia, por ejemplo, de una persona ju-
ridica. ¢
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peramento juridico de los que suefian con extender el estilo de
los Cddigos de Circulacion a todo el Derecho privado. Esta tesis
seria la unica que hatia que el art. 52 afectara al Registro, colo~
cando al Registrador en la ardua tarea de la calificacion de la
venida a peor fortuna en su caso. Pero no creemos que llegue a
prosperar una interpretaciéon tan obstaculizadora del trafico in-
mobiliario (54).

La segunda interpretacién conduciria a una carga oculta para
el tercero, pero esta carga oculta, por no afectar al contenido real
de la titularidad dominical, es ajena al contenido registral, de la
misma manera que lo son las limitaciones a la edificacion impues-
tas por Ordenanzas mtnicipales, etc.

Y la tercera interpretacion, por la que nos decidimos, no plan-
tea ningun problema registral, y hace indiferente para el Regis-
tro este tipo de accién impugnatoria del inquilino por causa de
especulacion. En cuanto a ella, al Registrador le bastara con que
se haya dado cumplimiento al art. 55 para inscribir las enajena-
ciones, a las que en términos fan impropios se refiere el art. 52.

C) La accion impugnatoria del inquilino preferente—En el
caso del art. 54 los térmings del problema estan planteados en
forma muy parecida a los del 52. Ya vimos en el capitulc primero
las varias interpretaciones posibles del art. 54. También en él la
Unica que carece de toda légica es la de la prohibicién relativa de
enajenar. El art. 54 no es.mas que un complemento de los ar-
ticulos 63 a 69 de la L.A.U. Su finalidad es uUnicamente impedir
que éstos resulten vulnerados por una enajenacién del piso, cuyo
inquilino tendria derecho a ser el ultimo desalojado por necesidad
del duefio, y al que la enajenacion podria convertir en el primer
desalojado. Por eso el art. 54 no puede ir mas alla que los articulos
que trata de defender y ha pretendido tnicamente excluir la de-
negacion de prérroga por el adguirente.

La intencion del art. 54 fué, por ello, decir que ni el primer

adquirente ni los sucesivos pueden denegar la prérroga al inqui-

(54) Sobre todo, es preciso no olvidar que «son nulos los actos ejecu-
tados contra lo dispuesto en la ley», «salvo los casos en que la misma ley
ordene su validez», y todos estamos conformes en que en este ordengr su vali-
dez la misma ley puede hacerse textual o virtualmente, e incluso deducirse
del espiritu v objeto de la ley.
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lino de su piso, en tanto que no haya sido denegada la prorroga
a los de peor rango de la casa vendida total o parcialmente por
pisos. El texto literal del articulo (55) es bastante ajustado a esta
intencién, pues quiere decir que en las denegaciones de prérroga
debera respetarse el orden de prelacion del art. 64, aunque haya
ventas por pisos. El orden de las ventas es indiferente: es el orden
de las denegaciones lo que importa. Entendido asi el articulo, ya
opinemos que hace falta o que no la previa accién impugnatoria,
en los términos del 53, para que el inquilino pueda oponerse a la
denegacion de proérroga fuera de 6rden; ya opinemos que el dere-
cho de oposicion, con o sin previa acecién impugnatoria, alcanza
0 no a sucesivos adquirentes; estamos ante un precepto que para
nada roza el Registro de la Propiedad, y ni Notarios ni Registra-
dores deben preocuparse para nada en averiguar si en las ventas
se sigue el orden de preferencia del art. 64. Por otra parte, ¢(qué
procedimiento tendrian para averiguario?

IV.—LA.OPCION DE COMPRA DEL ARRENDATARIO Y EL REGISTRO

Las legislaciones de arriendos rusticos y de arriendos urbanos
son envidiosas. Estaba ya el legislador de arrendamientos urba-
nos algo mohino y celoso desde el estreno del derecho de acceso
del arrendatario rustico. Acaso por ello se ha lanzado a un <«mas
dificil todavia» en sus constantes equilibrios, tratando de coordi-
nar los intereses de inquilinos y propietarios. Y en un espectacu-
lar doble salto mortal, con ocasién de actualizar la Ley de Présta-
mos a los Inquilinos, crea una nueva figura juridica: la opcidon
legal de compra introducida por la ley de 24 de abril de 1958 y
el D. de 22 de julio del mismo afio, aprobando el texto refundido
de 1a Ley de Préstamos a los Inquilinos (56).

Esta opcidon legal nace con un tiempo tasado de vigencia. Su
critica no debe ser, pues, demasiado violenta. Pero si la creemos
necesaria para prever la eventualidad de su prérroga. Nuestra

(55) En el art. 54, afortunadamente no hay el mas ligero tono prohibitivo.

(56} Para no hacer interminable este articulo, prescindimos del texto
de ambas disposiciones, que llevan los numeros 767 y 1.436, respectivamente,
del Repertorio de Legislacion Aranzadi de 1858 (BB. 0O. de 25 abnl y de
25 de agosto).
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critica, por otra parte, no alcanza en ningin modo a su justi-
ficacién desde el punto de vista de la pol‘itica legislativa, desde el
cual, probablemente, ia ley de 24 de abril sea irreprochable.

En rigor, todas las deficiencias de 1a nueva legislaciéon parten
de no querer distinguir dos cosas perfectamente distintas: el
proposito de hacer a los espafioles duefios de sus viviendas y el
proposito de impedir que los arrendatarios de viviendas sean des-
alojados de las mismas, Para el jurista, ambas cuestiones son tan
diversas e independientes, que comprende mal la forma en que
se embarullan en la Exposicion de Motivos de la ley a que nos
referimos. La primera es una cuestion que afecta al dominio, y su
salida normal es el derecho de compra preferente; la segunda
afecta al arrendamiento, y su salida normal sera la exceptio doli
contra la denegacion de prorrcga. Violentar y desbordar estas sa-
lidas normales, o simplemente embarullar ambas cuestiones, es
sencillamente caer - en la expropiacién forzosa, figura que en si
nada tiene de mala, pero que jamas debe introducirse de con-
trabando. '

El confusionismo entre el proposito de «facilitar el acceso de
los arrendatarios a la propiedad de la vivienda que ocupans, me-
diante la <«concesién de préstamos estatales para el ejercicio de
los derechos materiales de tanteo y retracto», y el propgsito de
evitar que «por el creciente incremento de la venta de pisos se
viese perfurbada la estabilidad familiars, «la paz social», por la
perturbacion publica que la denegaciéon de la prérroga implica,
ya que «el verdadero riesge de lanzamiento se produce cuando
el nuevo adquirente lo reclama para ocupario», etc., etc., origina
los siguientes puntos criticables:

— La nueva ley es claramente restrictiva del acceso de los
arrendatarios a la propiedad de su vivienda, en cuanto impide el
ejercicio de los derechos de tanteo y retracto al inquilino que ca-
rezca de medios economicos para ejercitarios. Aunque el texto re-
fundido de 22 de julio de 1958 no deroga expresamente la ley
de 1952, el art. 1.° de ésta, tanto por haber sido derogado por la
ley de 24 de abril, como por no aparecer en el texto refundido de
ambas leyes, ha de estimarse derogado. No hay, pues, préstamos
estatales para el ejercicio de los derechos de tanteo y retracto.
Mas dudas podrian plantearse en cuanto a la derogacion del ar-
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ticulo 13 de la ley de 1952 por el D. refundido, pues si los limites
maximos de renta para la concesion del préstamo por el Banco
Hipotecario son los mismos que en dicho art. 13, los limites mi-
nimos no son los mismos, Pero tal discordancia es peccata minuta,
si se compara con la incongruencia de que puedan acudir al Ban-
co Hipotecario para ejercitar el tanteo o retracto determinados
arrendatarios, y no puedan, en cambio, otros mas modestos con
renta inferior.

— No es verdad que el creciente incremento de la venta de
pisos perturbe la estabilidad familiar; el verdadero riesgo de lan-
zamiento cuando el nuevo adquirente lo reclama, como la misma
exposiciéon dice, es lo que puede originar tal perturbacion. Luego
tal perturbacion, como verdaderamente se evita es legislando so-
bre denegaciones de proérroga por adquirentes recientes, pues
también hay que pensar en el inquilino para el cual sea tan mal
negocio adquirir la vivienda como verse «ahora» privado de ella.
Basta pensar en que los préstamos no son donativos a fondo per-
dido.

Si la politica legislativa aconseja salir al paso de los que ad-
quieren un piso para desalojar por necesidad propia al inquilino,
parece que lo procedente es transformar transitoriamente en ez-
ceptio doli de la denegacién de prérroga, la accién impugnatoria
del art. 53 de la L. A.U., regulando con claridad le3 supuestos de
tal excepcién enervadora del derecho de denegacién de proé-
rroga (57).

— Ya es de por si sospechoso, y hace dudar de 1la bondad del
procedimiento juridico elegido para cumplir la finalidad social
deseada, el criterio de limitacién de la nueva figura a determina-
dos topes de cuantia de la renta. La obsesion por el inquilino mo-
desto hace olvidar al casero modesto y al modesto comprador del

(57) Es cierto que el verdadero riesgo de lanzamiento para el arrendatario
se produce cuando el nuevo adquirente del piso lo reclama denegando la
prorroga. Pero la defensa natural y logica contra este riesgo no es conceder
al inquilino un derecho de adquisicién del piso por precio tasado en funcién
de su renta. Tal derecho de adqusicién, completamente desconectado de toda
intencién y deseo de enajenar por parte del propietario, hace transito a
figuras expropiatorias. La defensa natural contra aquel riesgo creemos que
serfa una especie de excepfio doli concedida por la ley contra la facultad de
denegacién de prorroga del adquirente, cuya adquisicion haya tenido motiva-
ciones y propésitos de desalojo de la vivienda.
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piso. (Y cuando el inquilino sea el menos pobre de los tres? Es.
inutil pretender legislar para el caso concreto.

— Ni el art. 1. de la ley ni 1os pariaios del preambuio, dedi-
cados a reducir el ambito de la misma a los adquirentes de pisos o
departamentos, son muy felices. La contraposicién entre pisos y
viviendas independientes e inmuebles que tienen la consideracién
civil y registral de finca uUnica, s6lo se comprende si previamente
se sabe ¢ se supone 1o que se ha querido decir; pero, sobre todo, el
parrafo que distingue entre la adquisicién con propésito de inver-
sion y 12 hecha con propésito de reclamar la vivienda, nos de-
muestra que, en definitiva, la ley se ha basado en una peligrosa
presuncién de propositos e intenciones, pues es posible comprar
una casa con dos viviendas con el propésito fundamental de des-
alojar a un inquilino (o a los dos). v es posible comprar una casa
con un solo inquilino con finalidad de inversién, y después verse
en la necesidad de denegar la prérroga para ocuparla por si.

Pero nuestra critica se ha de centrar exclusivamente ‘en la
regulacion estrictamente juridica del derecho de opcion legal in-
troducido. Y en este aspecto, la Exposicion de Motivos hace una
serie de afirmaciones con la que no es posible estar totalmente
conforme.

— Habla el preambulo de la limitacién dominical impuesta
en el art. 1.°. S6lo en sentido muy impropio estamos ante una
limitacién legal del dominio. Son derechos del propietario, en
cuanto arrendador, los que se limitan; es el contenido obligacional
del arrendamiento el que resulta afectado; sdélo las relaciones in-
ter partes (arrendador arrendatario), las aue se modifican. Lo erga
omnes permanece intacto, no obstante la opcién de compra.

— Esta restriccion temporal se dice instituida por una norma
de orden publico. Y se dice esto al solo efecto de estimar fundado
el derecho que se establece en favor del inquilino. Si se quiso re-
ferir el preambulo a la irrenunciabilidad anticipada a la opcion,
hubiese sido mejor recogerla en el articulado.

— Se dice que las condiciones de la adquisicién resultan de la
literalidad de la ley, y apenas necesitan de puntualizacién. Esto
no parece muy légico cuando la figura creada es completamente
nueva en nuestro derecho, cuando tantas dudas han existido y
existen sobre la opcion convencional y cuando el mismo pream-
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-bulo reconoce que la medida excede de las previsiones clasicas
del Derecho Civil. Y, desde luego, la literalidad de la ley es insu-
ficiente, pues se reduce a decir: «... el inquilino podra optar por
la compra...,, manifestandolo al propietario...» Mas adelante re-
sulta que lo que manifiesta o notifica al propietario es su decisién
de comprar, y luego ya no se habla mas que de un plazo para
llevar a cabo la adquisicién (que varia, segun se solicite o no el
préstamo). Es un gran optimismo afirmar que todo esto apenas
necesita. de puntualizacion. )

Desconocemos totalmente la naturaleza juridica de esta opcién.
Desde luego, es una opcion de compra legal, temporal. con precio
tasado y condicionada a una serie de presupuestos prefijados en
la ley. Pero nada mas sabemos (58).

Sobre todo, no sabemos en qué momento surte efectos erga
omnes este derecho potestativo del inquilino. Cuando se transfor-
ma lo que en principio es s6lo un condicionamiento y una restric-
cion a la facultad de denegaciéon de prorroga, en una verdadera
carga del dominio, con la que debe pechar un adquirente.

Se nos dira que ya estamos buscandole tres pies al gato y que
ya estamos con la cantilena del tercero hipotecario. Pero yo me
pregunto: ¢(No sera vender, lo primero que se le ocurra a un arren-
dador propietario, que, cuando contaba con un allanamiento a su
denegacion de prérroga, o a lo mas con una oposicién mas o me-
nos fundado a la misma, se encuentra con la opcién por 1la compra?

Y lo que es peor aun. Habiendo tan profunda laguna legal,
¢qué seguridad tendran en adelante los adquirentes de casas con
inquilino de que su adquisiciéon no ha de derrumbarse por el ejer-
cicio de una opcion legal, acaso fraudulentamente amaifiada por
arrendador y arrendatario?

Sin lugar a dudas, era muy importante haber puntualizado mas.

Pero era imposible ser claros cuando estaba confusa la ratio
legis del beneficio del inquilino que se creaba. Si se trata de hacer

(58) Dejamos fuera de nuestro tema muchas cuestiones y facetas de la
ley y texto refundido de 1958: EI ambito de la expresiéon actos «nter vivos
y onerosos» y su comparacién con las modalidades de transmisiones que des-
encadenan el tanteo, retracto y derecho de impugnacién de la L. A. U.; la
falta de congruencia entre los dos apartados del art. 4., pues mientras el
primero dice que si el inquiling obtiene el préstamo pierde los derechos de
tanteo, retracto e impugnacién, el segundo no prevé que ocurra con é€stos
si no obtiene el préstamo, y entre tanto le caducan los mismos.
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propietarios a los inquilinos, el derecho de compra debe desenca-
denarse enérgicamente tan pronto como el pretexto surja, y la de-
cision de optar por la compra deberd ya paralizar el jus diponendi
del propietario. Si es que se trata solamente de defender al inqui-
lino contra la denegacién de prorroga, entonces no hay tanta
prisa, pues la venta a tercero corta por si sola la denegacion de
prérroga.

Suponemos que el silencio del legislador debe interpretarse en
la segunda direccion. Lo primerc y fundamental es la defensa
contra la denegacion de prorroga; la finalidad remota y secunda-
ria es hacer propietarios de su vivienda, y esta finalidad no se ha
querido anteponer a la seguridad en el trafico inmobiliario. No
puede tener otra explicacion el silencio de la ley sobre efectos
erga omnes de 1a opcidén, ni aun después d?—: notificada, y 1a ausen-
cia de toda referencia al Registro de la Propiedad.

En consecuencia, hasta que la venta se realiza y .se inscribe,
todo se mueve en el ambito de las relaciones inter partes. La no-
tificacién.al propietario de la decision de comprar vincula a éste
y sS6lo a éste. Judicialmente, en un procedimiento que no sabe-
mos cual seria, pero que no vemos inconveniente en que sea el
de tanteo y retracto de la L. A.U., el inquilino puede obtener la
transmisién cuando el propietario se resista a escriturarla volun-
tariamente. Y esta demanda si la creemos suceptible de anota-
cién en Registro. Y entonces es cuando la opcidén legal adquiere
efectos contra todos. Todo esto parece lo légico; pero son nada
mas que hipdtesis.

Pero con suponer aque antes de la anctacidn de demanda no
tiene efectos reales la opcion legal, no quedan despejados todos los
problemas que al Registro afectan. Brevemente haremos referen-
cia a los que plantean los arts. 9.°, 11 y 12 del texto refundido.

a) El art. 9.° del texto refundido reproduce el 6.° de la ley an-
terior, y como él, resulta poco comprensible.

No nos dice si es que también el titular de la hipoteca o gra-
vamen esta obligado a consentir la cancelacién. Los acreedores
hipotecarios no siempre estan dispuestos al reembolso anticipado,
y ninguna norma de nuestro Derecho civil les obliga a ello (59).

(59 El art. 58 de la ley de 16 de diciembre de 1954 sdélo es aplicable a
los préstamos garantizados con prenda sin desplazam{ento.
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¢Qué extension habra de darse a la palabra carga, o a la pala-
bra gravamen? (Qué sobre censos, servidumbres, usufructos, re-
tractos y opciones convencionales, anotaciones de embargo, etcé-
tera, etc.?

¢Cémo cancelar la carga, aplicando el dinero que ha de pagar
el arrendatario, si éste no tiene el dinero hasta que obtenga el
préstamo, y el préstamo no se concede en tanto no se cancele la
carga? Se dira que todo se resuelve con la simultaneidad notarial
y su unidad de acto; pero si surge litigio, acaso derivado de la ac-
titud del titular de la carga, al que no se ha acordado la ley de
obligar a nada, ¢qué ocurre con el plazo de cuatro meses para
llevar a cabo la adquisicién? (Y como sera el fallo de la senten-
cia, y contra quién? Por otra parte la simultaneidad es peligrosa
para la entidad prestamista, si luego la cancelacion encuentra
obstaculos en el Registro (60).

b) El art. 11 obliga a constituir hipoteca sobre el piso adqui-
rido, en garantia del préstamo, intereses y costas. El que esta hi-
poteca sea primera viene obligado por lo dispuesto en el art. 9.°,
aunque esta cualidad pueda peligrar por la simultaneidad a que
acabamos de referirnos. Y el que la hipoteca sea tnica, viene exi-
gido por el art. 12. En el art. 13 se obliga a reforzar la hipoteca
con el seguro de la vivienda, cosa comprensible, y, ademas—esto
€S menos comprensible—, con un seguro de amortizacién del prés-
tamo, cuando la entidad prestamista justificadamente estime ser
dudosa la solvencia del prestatario. g,Qué es esto de solvencia du-
dosa? La hipoteca se inventé hace muchos siglos para garanti-
zarse de las solvencias dudosas. (Para qué, entonces, el seguro de
amortizacion? Si es que se teme que la hipoteca del Instituto no
consiga ser primera, debié buscarse un procedimiento facil de
alejar tal temor. El que la hipoteca sea insuficiente es imposible
por virtud del art. 7°.

¢) El art. 12 prohibe al prestatario comprador enajenar, gra-
var, arrendar o ceder el uso de la vivienda en el plazo de tres afios.
Transcurridos los tres afios, tampoco podrd hacerlo sin autoriza-
cion escrita de la entidad prestamista. '

(60) En realidad, la entidad debia operar sobre la certificacién registral
negativa de cargas y aplazar la entrega hasta la mscripcion de la hipoteca
como primera: pero entonces los titulares de las cargas tendrian que con-
sentir la cancelacion sin previo reembolso de su crédito.
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Para comprender el sentido de estas dos diferentes prohibi-
ciones ha de tenerse en cuenta todo 1o que en este trabajo hemos
dicho sobre los prometimientos de no disponer de tanteantes y
retrayentes y su posible reflejo registral.

Ante todo, hay que dejar sentado que el ejercicio del derecho’
legal de opcién hace al inquilino propietario libre, sin restriccion
ninguna en su facultad dispositiva. La limitacién del art. 51 de
la L. A.U. no actua aqui. Creemos que ha sido un olvido del legis-
lador, que en su alocada mudanza desde el tanteo y retracto a la
opcion legal de compra, se ha olvidado de la limitaciéon de dispo-
ner del inquilino adquirente. Pero no cabe aplicaciéon por analo-
gia. El art. 12, al establecer tan claramente las limitaciones sélo
en el caso de préstamo, nos esta diciendo también claramente
que no las hay si la compra se realiza sin acudir al préstamo.

Sobre el texto del arf. 9.° de la ley de 1952, deciamos en nues-
tro capitulo primero que de las dos diferentes prohibiciones que
englobaba, la prohibiciéon durante los tres afos obedecia a las
mismas razones que la general del art. 51 de la ley, y debia re-
conducirse a su mismo.régimen; pero ahora, al quedar referida
unicamente al caso de préstamo para ejercitar la opcion de com-
pra, tanto la limitacién durante los tres afios, como la de mayor
duracién que la autorizacidn escrita del prestamista puede salvar,
estan establecidas solamente en razén a la misma garantia y sim-
plicidad de la relacién de préstamo hipotecario, y una y otra de-
ben considerarse como clausulas obligadas de la escritura de hi-
poteca, que pasard al Registro, siendo el art. 12 una norma que va
dirigida a la entidad prestamista, y que a la vez viene a excep-
cionar el principio general de la no eficacia real de los pactos de
non alienando y de non amplius pignorando.

Por tanto, el Registrador, en vista de la clausula de la hipote-
ca, recogiendo el art. 12, denegar4 las enajenaciones y gravame-
nes posteriores, constituidos antes de transcurrir tres afios desde
la. adquisicion, y aun después, hasta cancelada la hipoteca, si no
consta la autorizacién del Instituto (61).

(61) Mejor seria estructurar la prohibicién como condicion resolutoria del
préstamo y como causa automaitica de vencimiento. De esta manera no habria
clerre de! Registro, pero el adquirente o segundo acreedor hipotecario se ve-
ria afectado por la prohibicién.
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Pero si la adquisicion se ha hecho por opcion legal, sin prés-
tamo del Instituto, no hay ninguna limitacién. No nos atrevemos
a opinar sobre si en los casos de préstamos del Banco Hipote-
cario para ejercitar tanteo y retracto, la prohibiciéon de disponer
'se rige por la L. A. U. o por la ley de 1958 (texto refundido).

T1rSO CARRETERO
Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia de la Direccion General
de los Registros y del Notariado

REGISTRO MERCANTIL.—PROBLEMAS QUE SE PLANTEAN: 1.° S1 ES NECE-

4°

de

SARIA LA PRESENTACION EN EL REGISTRO MERCANTIL DE LAS ESCRI-
TURAS DE CONSTITUCION DE SOCIEDADES DE RESPONSABILIDAD LIMI-
TADA ANTERIORES A LA LEY DE 17 DE JULIO DE 1953, CON EL OBJETO
DE QUE SE CUMPLA LO ESTABLECIDO EN LA DISPOSICION TRANSITORIA
TERCERA, AUNQUE DICHAS ESCRITURAS NO PRECISEN MODIFICACIGN AL-
GUNA PARA QUEDAR ADAPTADAS A LAS NORMAS DE LA MENCIONADA LEY.

VALIDEZ DEL ACUERDO SOCIAL DE TRANSFORMACION DE LA SOCIEDAD
«ARANZABAL, MENDIOLA Y COMPANiA», DE RESPONSABILIDAD LIMITADA,
EN SOCIEDAD ANONIMA, EN EL QUE SE HA OBSERVADO EL <¢QUORUM>
QUE PREVIENE EL ART. 17 DE LA LEY, PERO SIN ESTAR ADAPTADO EL
PRECEPTO, MENOS RIGUR0SO, DE LOS ESTATUTOS QUE REGULAN ESTA
CLASE DE  ACUERDOS.

SI PUEDE INSCRIBIRSE EN EL REGISTRO MERCANTIL LA TRANSMISION
DE FARTICIPACIUONES SOCIALES DE DICHA SOCIEDAD SIN EL OTORGA-
MIENTO DE LA CORRESPONDIENTE ESCRITURA PUBLICA.

S1 EN L0S ESTATUTOS DE UNA SOCIEDAD ANONIMA PUEDE PACTARSE
EL NOMBRAMIENTO DE SUS ADMINISTRADORES POR TIEMPO INDEFINIDO.

NATURALEZA DE LAS FALTAS SENALADAS POR EL REGISTRADOR.

Resolucién de 18 de abril de 1958 («B. O.»> de 2 de julio).

En Junta general extraordinaria celebrada el 20 de enero
1956 por la Sociedad de responsabilidad limitada <¢Aranzébal,
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Mendiola y Compafifa» se acord6, por mayoria de socios y de ca~
pital, transformarla en anénima, que se denominaria «Vergara Tex-
til, Sociedad anénima», con la correspondiente redaccién de nue-
vos Estatutos, otorgandose al efecto la oportuna escritura en 13
de febrero del indicado afio ante el notario de Vergara don Julian
Maria Asuategui, por el socio don Julio Azcargorta, en virtud de
delegacién que se le hizo en la referida Junta.

En los Estatutos—recogidos en aquélla—constan las siguientes
normas:

«Art. 16. La Junta general extraordinaria se reunirdé cuando
lo estime conveniente el Consejo o cuando lo solicite un numero
de socios que represente al menos la veinteava parte del capital
desembolsado, expresando en la solicitud los asuntos a tratar en
la Junta. En este ultimo caso, la Junta debera ser convocada para
celebrarla dentro de los treinta dias siguientes a la fecha eh que
se hubiese requerido notarialmente a los administradores para
convocarla. En el orden del dia seran incluidos inexcusablemente los
asuntos que hubiesen sido objeto de la solicitud.» <«Art. 30. Los
consejeros habran de ser accionistas y de nacionalidad espafiola, y
desempefiaran su cargo mientras la Junta general no acuerde su
cese, lo que podran hacer en todo tiempo. Las. vacantes que ocu-
rran durante el ejercicio seran provistas interinamente por el
Consejo, hasta que se reuna la primera Junta general. La elec-
cion de los miembros del Consejo se efectuara por medio de vo-
tacion en la Junta convocada al efecto, gua;dando el sistema de
representacién proporcional establecido por el art. 71 de la Ley
de Sociedades Anénimas.» La clausula sexta de la escritura dice
asi: «Queda constituido el Consejo de Administracion de «Verga-
ra Textil, Sociedad anénimas tal como consta en la certificacion
adjunta, cuyos componentes son todos espafioles y vecinos de
Vergara, con los respectivos domicilios siguientes: don Julio Az-
cargorta Cortabarria, calle de Vidacruceta, 37, 2.°; don Jesis Man-
so Albéniz, San Antonio, 15, 1.°; don Pedro Garciandia Ochoa,
paseo de Don Pedro Irizar, casa-~chalet sin numero ni letra; don
Esteban Ayastuy Arrieta, barrio de Altos Hornos, casa sin numero
ni letra; don Joaquin Loidi Gabilondo, Mazterreca, 17, 1.°, y don
Juan Mendiola Trecu, Vidacruceta, 34, 4°. Y de acuerdo también
con el contenido de la certificacién adjunta, y en los términos que

\ .
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en la misma se expresan, queda designado consejero-delegado don
Joaquin Loidi Gabilondo»;, y en el acta de la Junta en que se
acordé la transformacion, recogida en la escritura, figura lo si-
guiente: «En la villa de Vergsara, a veinte de enero de mil no-
vecientos cincuenta y seis, previa convocatoria en forma del so-
cio y gerente don Julio Azcargorta Cortabarria, se reinen en Jun-
ta general extraordinaria de la Sociedad de responsabilidad limi-
tada «Manufacturas San Lorenzo, S. L.», que gira bajo la razoén
social de ¢Aranzabal, Mendiola y Cia., S. L.», en el domicilio social,
los sefiores socios siguientes: don Juan Mendiola Trecu, don Ju-
lio Azcargorta Cortabarria, don Pedro Garciandia Ochoa, don Jesus
Manso Albéniz, don Esteban Ayastuy Arrieta, don Joaquin Loidi
Gabilondo, dofia Joaquina Trecu Alcain y don Ignacio Zubizarreta
(rectificando que don Esteban Ayastiy no comparece), que re-
presentan la mayoria de los socios y del capital de la Sociedad,
habiéndose tenido en cuenta en la convocatoria los preceptos es-
tatutarios pertinentes, cursandola por escrito certificado a todos
los socios con la antelacién debida, y expresando con toda clari-
dad el objeto de la misma, que no es otro que el de discutir la
transformacion de esta Sociedad limitada en Sociedad andnima.

Actua como presidente el socio don Jests Manso, y como secre-
tario el también socio don Pedro Garciandia.

Examinado el objeto de la reunion, y después de amplias de-
liberaciones, se toman por unanimidad los siguienfes acuerdos:

«Primero. Transformar la Sociedad mercantil «Manufacturas
San Lorenzo, S. L.», que gira con la razén social «Aranzabal, Men-~
diola y Compahia, S. L.», en una anénima, que se denominara
«Vergara Textil S. A.», la cual tendra el mismo doinicilio que la
que se transforma e idéntico objeto social, distribuyéndose el ca-
pital de la andénima, que es de la limitada, en la misma proporcion
que figura en ésta, para lo cual, con objeto de redondear las par-
ticipaciones, al efecto de gque no queden fracciones de aeccion, el
socio Zubizarretda entrega a dofia Joaquina Trecu ciento vein-
ticuatro pesetas treinta céntimos, y asi esta sefiora queda con
una participacion de cincuenta y nueve mil pesetas, y aguél con
otra de ciento noventa y seis mil pesetas, continuando don Joaquin
Loidi con doscientas cincuenta y cinco mil, don Juan Mendiola
con quinientas diez mil, y los sefiores Azcargorta, Garciandia, Man-

9
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s0 y Ayastuy con trescientas ochenta y dos mil pesetas cada uno.»

Presentada en el Registro primera copia de la escritura de
transformacion, fué calificada con nota del tenor literal siguiente:
«Presentado el precedente documento a las diez y treinta minutos
de hoy, con el num. 75 del diario 10, folio 22 vuelto, se devuelve
al presentante sin practicar operacién alguna, porque: no a2com-
pafia la escritura de adaptacion a la vigente Ley de Socieda-
des de Responsabilidad limitada, de 17 de julio de 1953, ni consta
del Registro que tal adaptacién se haya practicado, por lo cual
esta incapacitada tal Sociedad para ulteriores operaciones; por-
que el acuerdo de la transformacién en anonima fué tomado por
mayoria de socios y del capital de la Sociedad, segun certificacién
de 29 de enero de 1956, comprensiva del acta de la Junta del dia
20 del mismo mes, siendo asi que la repetida Ley, en su art. 17,
exige, péra la validez de tal acuerdo, que fuera tomado por un nu-
mero de socios que representen, al menos, la mayoria de ellos y
las dos terceras partes del capital sccial, concepto mas amplio
que el de la mayoria del capital; porque con arreglo al ultimo pa-
rrafo del art. 20 de la citada ley de 17 de julio de 1953, la trans-
misién ‘de participaciones sociales se formalizara en escritura pu-
blica, que se inscribird en el Registro Mercantil, por lo cual no es
medio legal de tal transmisién de participacion social 1a entrega
por el sefior Zubizarreta a la sefiora Trecu de cantidad para ob-
tener el complemento de una participacion fraccionada; porque
el art. 16 de los Estatutos establece que la Junta general extraor-
dinaria se reunira también cuando lo solicite un ntmero de so-
cios que representen al menos la veinteava parte del capital des-
embolsado, y el art. 56 de la Ley de Sociedades Anénimas deter-
mina que sea, al menaos, la décima parte del capital desembolsado
1a que la solicite; porque el art. 30 de los Estatutos establece que
los consejeros desempefiaran sus cargos mientras la Junta gene-
ral no acuerde su cese, siendo asi que, segun el art. 72 de la
citada Ley de Sociedades Anénimas, no podran ejercer sus cargos
por un plazo mayor de cinco afios, aunque podran, sin embargo,
ser indefinidamente reelegidos. Y, aunque las faltas aducidas pue-
dan ser calificadas de subsanables, no se ha tomado anotacién
preventiva por haberse opuesto el presentante. San Sebastian a 5 de
marzo de 1957»; y a continuacién de la misma, figura otra que



JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION GENERAL 875

dice: «Presentado nuevamente el precedente documento a las diez
y cuarenta y cinco de hoy, segun el asiento num. 124, al folio 36
del Diario 10, sin haberse subsanado los defectog ya consignados
en la precedente nota de esta oficina de fecha 5 de marzo ultimo,
y aunque estos defectos pueden ser subsanables, se devuelve al
presentante sin tomar anotacidén preventiva de suspension, por
no haberlo interesado. San Sebastian, 23 de abril de 1957».

Interpuesto recurso, la Direccion, habida cuenta fué consen-
tido el 4.° de los defectos apuntados, declara no es inscribible la
escritura, por ser insubsanable el 5.° y subsanables el 1.° y 3. (no
considerando tal el 2.°), mediante la ajustada doctrina siguiente:

En cuanto al primer problema, que ni la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada ni el Reglamento del Registro Mercan-
til exigen que se presente en el Registro escrituras de adaptaciéon
de estas Companias, cuando ya se consideran por si «adaptadas»,
al acomodarse perfectamente a lo que en dicha ley se dispone;
por lo que al presentarse a inscripcién un acto realizado por unsa
Sociedad que se halle en estas condiciones, el Registrador califica-
ra tal adaptacion conforme a los antecedentes que consten en el
Registro, s1 son bastantes, o con vista a la escritura de constitu-
cion y sus Estatutos, si fuere necesario, y procedera a la exten-
sién del asiento solicitante si el acto en cuestiéon y los articulos
estaturios que deben legalizarlo no estan en contradiccion con la
ley, o lo suspendera o denegara cuando no resulten cumplidos los
referidos requisites, haciendo constar por nota al margen de la
primera inscripcion de la Sociedad, y al principio del titulo, la ex-
piesion de «adaptada» o «no adaptada», conforme a lo que dispo-
ne el Decrefo de 29 de febrero de 1952.

Que, respecto a la segunda cuestion, habra que estimar valido
el acuerdo relativo a la transformacion en anénima de la Socie-
dad de responsabilidad limitada, puesto que, segin se desprende
de la certificacion librada por el secretario, el cambio de forma de
la Sociedad se aprobd por unanimidad, en Junta a la que asistio
una mayoria de socios que representaba mas de los dos tercios
del capital social, es decir, con plena observancia de lo ordenado
en el art. 17 de 1a ley, si bien tal acuerdo no podra ser inscrito
en el Registro sin que previamente conste cumplido en éste el re-
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quisito de la adaptacién que, como.inexcusable, establece la dis-
posicion transitoria segunda del Reglamento del Registro Mer-
cantil. :

Que es requisito necesario exigido por la ley el que la trans-
mision de participaciones sociales conste en escritura publica, que
habra de inscribirse en el Registro Mercantil, y en el presente ex-
pediente este requisito no ha sido cumplido, puesto que la alega-'
cién hecha por el recurrente de que el acuerdo de transferencia
pactado en la Junta figura en la escritura discutida, por lo que
resulta elevado a publico, no puede ser tenida en cuenta, ya que
en dicha escritura sélo se encuentra una breve referencia de la
transmisién en la parte expositiva, sin que aparezca el consenti-
miento necesario de ambas partes interesadas, que no estuvieron
presentes en el acto, ni consta que el otorgante tuviere el poder
* referido para realizarlo, pues su comparecencia ante el Notario lo
fué a fin de otorgar la escritura de transformaciéon de Sociedad
limitada en anénima.

Que el art. 30 de los Estatutos de la Sociedad transformada, al
establecer que los consejeros desempefiaran su cargo mientras la
Junta general no acuerde su cese, se halla en contradiccién con
el art. 72 de la ley, que ordena que los administradores designados
no podran ejercer su cargo por un plazo superior a los cinco afios,
aunque puedan, sin embargo, ser indefinidamente reelegidos.

Que los defectos sefialados en la nota tienen el caracter de
subsanables, con excepcidén del ultimo, puesto que basta para que
sean subsanados la presentacién de las respectivas escrituras de
adaptaciéon y de transmisiéon de participaciéon social.

¢(PUEDE CANCELARSE LA EXPRESION DEL APLAZAMIENTO DEL PAGO DEL PRE-
CIO, HECHA CONSTAR EN EL ASIENTO DE LA TRANSMISION DE DOMINIO
DE UNA FINCA, PRACTICADO EN EL REGISTRO, AL INSCRIBIRSE UNA ES-
CRITURA DE COMPRAVENTA DURANTE LA VIGENCIA DE LA LEY HIPOTECA-
RIA DE 1909, SIN EL CONSENTIMIENTO DEL VENDEDOR, O, EN SU DEFECTO,
RESOLUCION JUDICIAL?

Resolucion de 30 de abril de 1958. («B. O.» de 1 de septiembre.)

Por escritura otorgada el 3 de junio de 1924 don Manuel Herrero
Castro vendié a don Emilio Bolonio Mufioz varias fincas que, agru-
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padas, formaron una nueva, que se inscribi6 en el Registro, ha-
ciéndose constar que el precio era 45.000 pesetas, pagaderas en tres
plazos de 15.000, con vencimiento el 31 de diciembre de cada uno
de los tres afios siguientes. E1 7 de marzo de 1925 don Emilio Bo-
lonio Mufioz aporté la anterior finca a la Sociedad anénima de su
mismo nombre. El 30 de diciembre de 1954 1a citada entidad se-
greg6 una parte de la anterior finca y la vendié a don Andrés Gu-
tiérrez Belloso, que inscribié su derecho, reteniendo parte del im-
porte hasta que se le justificase que Ia referencia registral de apla-
zamiento de pago del precio que figuraba en la inscripcion de la
finca matriz habia sido cancelada; a estos efectos, la entidad ven-
dedora solicito del Registrador certificaciéon de gravamenes, en la
que consta: «Segundo. La finca descrita se halla gravada con las
cuatro cargas siguientes: 1. Por escritura cotorgada el 3 de junio
de 1924, ante el Notario de Madrid don Alejandro Arizcun Moreno,
don Manuel Herrero Castro vendio a don Emilio Bolonio Mufioz la
finca de que se segregd la descrita con el num. 1, por precio de
45.000 pesetas, de las cuales 32.000 corresponden a las consfruc-
ciones, 8.000 al terreno y 5.000 a la maquinaria, que el comprador
pagara al vendedor en el domicilio del ultimo en tres plazos iguales
de 15.000 pesetas cada uno, que tendran su vencimiento los dias 31
de diciembre de los afios 1925, 1926 y 1927, respectivamente. La
cantidad aplazada devengara en favor del acreedor, en perjuicio
del comprador, el interés anual del 6 por 100 de la cantidad que
se le adeude. Este intferés sera satisfecho en 31 de diciembre del
ano actual el correspondiente al tiempo transcurrido desde hoy, fe-
cha de la escritura, hasta esa fecha, y luego por aiios vencidos. El
comprador puede anticipar el pago de cualquiera de los plazos es-
tipulados, satisfaciendo al mismo tiempo los intereses debidos por
la suma anticipada hasta la fecha del pago, desde la cual dejara de
devengar tal interés»; y en escrito de 15 de abril de 1955, don
Antonio Bolonio Revuelta pidid la cancelacion por caducidad de la
citada mencion.

El Registrador, que es el de Getafe, puso a continuacién del
documento anterior la siguiente nota: «No se practica la cance-
lacion que se solicita en la presente instancia por las siguientes
razones: 1.*, porque, segun los términos de la inscripcion, no se
trata de una mencién propiamente dicha en el sentido doctrinal
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de tal palabra ni en el legal en que lo recoge la Direcciéon General
de los Registros, ya que de modo claro y concreto se perfila en el
Registro, aunque sin nombrarlo, el derecho real de hipoteca;
2%, porque a sensu contrario se trata de una condicién especial
del contrato que al constar inscrita en el Registro produce los
efectos de los preceptos legales vigentes cuando se inscribio, y, por
tanto, con arreglo a los arts. 10 y 38 de la Ley Hipotecaria de 1309,
produce efectos entre las partes y respecto a terceros; 3.*, porque
en razdén a esa doctrina, para cancelar se necesita, o el consen-
timiento del posible perjudicado por la cancelacién y de sus de-
" rechohabientes o resolucidén judicial declarandolos decaidos de
su derecho, cosa posible a tenor de los arts. 128 y 209 de la Ley Hi-
potecaria vigentes.

Interpuesto recurso, la Direccién, con revocacién parcial del
auto presidencial, que confirmé en absoluto la nota del Registra-
dor, ratifica los defectos 2.¢ y 3.° consignados en ella, mediante-la
doctrina siguiente:

Que no cabe estimar que el reflejo en el Registro del simple
aplazamiento de pago del precio haya configurado un derecho real
de hipoteca, toda vez que faltan los elementos requeridos por el
Codigo Civil para su constitucion, en cuanto no quisieron las par-
tes asegurar el cumplimiento de una obligaciéon con una garantia
real, ni, ademas, sujetaron la finca vendida a dicho cumplimien-
to, limitandose a estipular vendedor y comprador que se haria
efectivo el precio convenido en tres plazos, y que la parte aplazada
devengaria el interés establecido.

Que en la oficina del Registro sélo deben inscribirse el dominio
y demas derechos reales impuestos sobre bienes inmuebles y que
los Registradores discriminaran los derechos reales y los perso-
nales, a fin de que unicamente ingresen en los libros registrales
los primeros, y en el excepcional supuesto de que indebidamente
se hubiese inscrito alguno que no tuviese naturaleza real, con-
forme preceptua el art. 68 de la ley, se cancelard por el Registra-
dor, a instancia de parte interesada.

Que las consecuencias derivadas del Cddigo Civil, cuando el
aplazamiento del pago del precio aparece consignado en el asien-
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to, solo produciran efecto entre las partes contratantes, y en el
supuesto de que el vendedor ejercitase la accién resolutoria con-
tenida en el art. 1.124 del Codigo Civil los tercerss no guedaran
afectados mas que en los casos que el propio articulo previene, de
haberse garantizado el pago del precio con hipoteca o pactado la
falta de pago como condicidén resolutoria expresa, criterio ratifi-
‘cado por el art. 37, 4.°, b), de la misma Ley Hipotecaria, segtin el
cual el simple hecho de gque ¢l tercer adquirente haya tenido co-
nocimiento de hallarse aplazado el pago del precic, no implicara
complicidad en el fraude y quedara protegido por la fides publica,
y no sufrira las consecuencias del incumplimiento de la obligacion
personal del comprador.

' Sin embargo, extendido el asiento que se pretende cancelar
durante la vigencia de la Ley Hipotecaria de 16 de diciembre
de 1509, que establecia la anulaciéon o rescision en perjuicio de
tercero, aunque hubiese inscrito su derecho, si constaba en la ins-
cripcion no haberse pagado todo o parte del precio de 1a cosa ven-
dida, precepto modificado por la ley actual, sin que ninguna de
las disposiciones transitorias haya atribuido efecto retroactivo a
dicha modificacién, ha de aplicarse el principio general contenido
en el art. 3.° del Cédigo Civil, y como, por otra parte, la expresion
de aplazamiento del pago no tiene el caracter de una mencién
en sentido técnico, sino que es una circunstancia que forma parte
del contenido del negocio inscribible, por todo lo que es obligado
reconocer que el medio establecido en el art. 98 de la Ley Hipote-
caria no es el adecuado para proceder a la cancelacién.

Como dijimos en otras ocasiones, juzgando irrebatible la doc-
trina sentada por nuestro Centro (la no posibilidad de cancela-
cion de la expresion del aplazamiento de pago por el medio esta-
blecido por el art. 98 de la Ley Hipotecaria, por no tener el ca-
racter de una menciéon en sentido técnico), el desliz de unas fra-
ses que aparecen en el ultimo considerando: «sin que ninguna de
las disposiciones transitorias—de dicha ley—haya atribuido efec-
to retroactivo a la modificacién—en lo referente, claro, a esta
cuestion del aplazamiento de pago—, ha de aplicarse el principio
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general contenido en el art. 3.° del Cédigo Civil> ; nos mueve a es-
tampar las siguientes reflexiones que afloran como dudas, mejor
que posible critica, a lo copiado.

Fresca aun la reforma, vislumbrando el problema o problemas
que por fuerza se habian de presentar, escribié con gran sutileza
Angel Sanz:

«Después de todo 1o anteriormente dicho, poco hay que afadir
para explicar la declaracién que hace el inciso 1.° de este articulo
(el 11}, de que el aplazamiento de pago no produce efectos contra
tercero si no es objeto de una garantia especial. No hace la nueva
ley otra cosa que recoger la doctrina que aqui se ha sostenido. Su
alcance no es, pues, el de rectificar o modificar la ley, sino el de
restablecer la recta inteligencia de sus preceptos, desvirtuados por
una errénea interpretacion doctrinal y jurisprudencial. De este
alcance puramente aclaratorio de la ley se deriva una impor-
tante consecuencia: La nueva ley tiene en este aspecto efecto re-
troactivo, y, por consiguiente, las constataciones de aplazamiento
de pago del precio, aunque hubieran sido hechas en el Registro
antes de la entrada en vigor de la ley, no surtiran en ningun caso
efectos frente a tercero. Aunque las disposiciones transitorias de
la ley sigan en este punto la regla general del art. 3.° del Cdédigo
Civil, hay que entender que ella se referird a todos aquellos pre-
ceptos de la misma que supongan derogacion y modificacién de
articulos de la ley anterior. Pero en este punto, que se limita a
aclarar la legislacién precedente, habra que seguir el principio
fundamental, segun el cual las leyes y normas aclaratorias tienen
efectos retroactivos.»

Para Roca esta consecuencia no se puede sostener, por enten-
der que en punto a la accién resolutoria por impago del precio, la
ley vigente ha modificado radicalmente el criterio del régimen
anterior. ' '

¢Bs este el parecer de nuestro ilustrado Centro? Asi parece des-
prenderse del citado ultimo considerando y de la alusién directa
al art. 3.° del Codigo Civil.

¢No hubiera, sin embargo, podido adoptarse una postura mas
flexible 0 menos radical en el caso presente?

Porque en una materia donde las mas dispares opiniones doc-
trinales se han producido en su torno, toda cautela es justificable.
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Para nosotros—y vaya nuesira fe de modestia por delante—,
admitiendo la virtualidad del aplazamiento contra tercero, no
tanto en vigencia de la ley anterior, conforme a la resolucién de
17 de enero de 1933, sino aun publicada la actual, en tanto la fin-
ca no se transmitiese, considerariamos carentes de eficacia res-
pecto a dicho tercero esas antiguas constataciones de aplazamien-
to de pago, al efectuarse cualquier negocio de transmision (onero-
50) o gravamen, vigente ya la nueva ley.

Esto, no tanto en beneficio de esos terceros que hayan conira-
tado después de publicada la ley, confiados en sus postulados (el
actual art. 11), sino mirando por el prestigio del sistema, y con-
tribuyendo, por afiadidura, si no a limpiar, a dejar inoperantes
en los Registros «toda—en frase del propio Roca—la caterva de
pactos, condicionamientos y restricciones», entre 1os-que estos vie-
jos aplazamientos de pago hay que incluir.

De otra parte, y como dice Federico de Castro, el concepto de
la retroactividad, conforme al principio del art. 3.° del Cdédigo
Civil, no se puede hallar partiendo de la antigua o de la nueva
ley, sino teniendo en cuenta la defensa de las situaciones juridi-
cas que predica, como ocurre en el presente caso, respecto del cual
la férmula del art. 3.°c expresado deja un margen amplisimo a la
actividad interpretativa.

GINEs CAnovas CoOuTINO
Registrador de la Propiedad.

Ver:

Roca, t. TI, pags. 328 a 357, y especialmente nota en la pag. 343, Derecho
Hipotecario, edic. 5.a

Sanz, Comentarios de la nueva Ley Hipotecaria, pag. 89, Reus, 1945; e
Instituciones de Derecho H:ipotecario, pags. 412 a 434, t. II, 1953.

BORRACHERO, Algunos problemas de la compraventa con precio aplazado,
«Rev. de Der. Priv.», pags. 936 y sigs., aiio 1949.

GonziLEz Paromino, La adjudicacion para pago de deudas, «A. M. del No-
tariadow, t. I, 1943, pag. 297.

DEe Castro, Derecho Civil de Espana, t. I, pags. 646 y sigs., etc., etc.



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

ARRENDAMIENTOS RUSTICOS

Siguiendo la norma iniciada en el afio pasado, damos cuenta en este nii-
mero de fin de afio de las sentencias de arrendamientos rusticos que contienen
doctrinas estimadas de interés general. Unas son del ultimo mes de 1956, y las
demas corresponden al afio 1957.

SENTENCIA DE 3 DE DICIEMBRE DE 1956 —En el juicio sumario de desahucio puede
apreciarse la eficacia liberatoria de la consignacién.

Es doctrina claramente expuesta en esta sentencia que, a pesar de la indole
sumaria y especialisima del juicio de desahucio por falta de pago, puede de-
cirse, segiin reconoce la jurisprudencia, si la consignaciéon se ajusta a lo que
se debi6 pagar, como renta concertada, a los solos efectos enervatorios, porque
el arrendatario cumple con depositar en el Juzgado lo que crea adeudar.

Pues, en otro caso, y encontrandose en tramite una demanda de desahucio,
si ante la negativa del arrendador a recibir la cantidad consignada por esti-
marla insuficiente, tuviese que ventilarse la discrepancia en ofro juicio de
naturaleza declarativa, se quebraria la unidad del proceso con desconocimiento
de los principios de celeridad y economia procesales, que tratan de evitar nue-
vos juicios sobre cuestiones que, en parte, estan relacionadas con otra ya en
hiigio.

SENTENCIA DE 10 DE DICIEMBRE DE 1956.—Arrendamiento no protegudo por ser la
renta total superior a cuarenta quintales métricos, y, aunque los arrendata-
rios son varios, el pago de ella se estipulé con cardcter solidario.

Son de gran interés los efectos que se deducen de la solidaridad del pago
en cuanto a la clasificacién del arrendamiento en protegido o no, y que esta
sentencia recoge asf:
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Segun reiterada jurisprudencia de esta Sala, cuando se trata de un solo
contrato de arriendo, con una sola renta, superior a 40 quintales métricos de
trigo, aunque los colonos sean varios y distintos, silempre que se haya con-
venido el pago con caracter solidario. no puede pretenderse guec tal arrenda-
miento sea estimado como protegido, por faltarle el primer requisito esencial
relativo a la renta. .

SENTENCIA DE 10 DE DICIEMBRE DE 1956.—Personalidad del! administrador judicial
para concertar arrendamientos rusticos.

En determinado litigio se le negaba al administrador judicial que habia
otorgado contrato de arrendamiento personalidad para htigar y accion., El
Tribunal Supremo entendié que si las tenia, basandose en el siguiente razo-
namilento;

La personalidad del admumistrador judicial, en relacién con el contrato de
arrendamiento, habia sido reconocida por el actor, que le habia abonado rentas
¥ habia hecho en su persona la notificacion en solicitud de prérroga de dicho
arrendamiento, y es doctrina jurisprudencial repetida que no puede impugnar
la personalidad de un litigante quien dentro o fuera de los autos se la tiene
reconocida.

En cuanto a la falta de accién, si bien es clerto, en términos generales, que
la representacion de la testamentaria corresponde a los herederos, también
lo es que el art. 1.068 de la Ley de Enjuiciamiento Civil los convoca para
que se pongan de acuerdo sobre la administracion del caudal, su custodia y
conservacion, y s1 no se logra el acuerdo, se tomaran las medidas a que se
refiere el articulo sigulente, entre ellas el nombramiento de administrador, con
las facultades que le atribuye el art. 1.098 de la citada Ley. Estas son todas
aquellas que se relacionan directamente con la administracién del capital, su
custodia y conservacion. Por ello. hecho el nombramiento en forma legal y
posesionado del cargo, no solamente puede, sino que la ley le impone, en de-
fensa de los intereses que le estian confiados, la obligacién de ejercitar las
acciones que procedan, en tanto que la administracién subsista. Como el arren-
damiento esta considerado como un acto de pura administracién y no de ena-
jenacion (sentencilas de 3 de abril de 1953, 23 de enero de 1955 y otras), es
visto que el admimistrador tiene accidon para ejércitar ias acciones nacidas de
la locacién por vinculos derivados del contrato.

SENTENCIA DE 17 DE DICIEMBRE DE 1956.—Ezpiracion del plazo en el arrendamien-
to rustico No es necesaria la notificacion del art. 5¢ de la ley de 28 de
junio de 1940, cuando el arrendatario no ha notificado dentro de plazo su
propésito de prorroga. En arrendamientos riusticos no se da la tdcita re-
conduccion,

Para usar del derecho que al arrendador concede el parrafo 1.2 del art. 4. de
la ley de 28 de junio de 1940, es necesario, segun el art. 50 de la misma, en
principio, la notificacién que en é1 se detalla. Pues bien: la sentencia que
resumimos recuerda que, segun reiterada Jurisprudencia, el arrendador queda
relevado de dicha obligacidn cuando el arrendatario no ha notificado dentro
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del plazo legal su propésito de prorrogar el arrendamiento, conforme al art. 3.
de la citada Ley.

También recuerda esta sentencia que a los contratos arrendaticios de fincas
rasticas, regulados por las leyes especiales, no les es aplicable la prérroga por
tacita reconduccién del art. 1.566 del Codigo Civil, segin declaré ya la sen-
tencia de 26 de febrero de 1953.

SENTENCIA DE 22 DE DICIEMBRE DE 1956.—Precio para el retracto cuando existe una
segunda escritura rectificadora.

No es raro en la practica el caso de que, proximo a imiciarse el retracto
regulado en la legislacion de arrendamientos rusticos, o, iniciado ya, se otorgue
por el vendedor y por el retraido escritura rectificatoria del precio seiialado
a la transmisién, bien porque se qulere acomodar a la realidad el precio esti-
pulado (que en la primera escritura se consigné falsamente por aquella gene-
ral tendencia a disminuir el impuesto), bien porque se declara en la nueva
escritura un precio mayor al real para dificultar la acciéon del retrayente.

La junisprudencia se ha enfrentado con este problema y decide que no
se admita esa rectificacién del precio. Para ello, esta sentencia expone las
siguientes razones: Que es principio juridico doctrinal que el negocio juri-
dico exige que las’ convenciones v contratos expresen la verdadera intencion
de las partes, produciéndose la nulidad cuando lo expresado no resulte cierto,
y ademas es inadmisible el otorgamiento de contratos posteriores para elu-
dir el retracto, y en cuyas segundas escrituras, a pretexto de aclaracién del
precio, sélo se tiende a simular otro distinto y superior, y no es licito que
subsista el artificio sobre la realidad de una auténtica venta, que es soélo la
primitiva.

Asi entendido, afiade la sentencia de 8 de marzo de 1942, ya tenia decla-
rado que no se admita como posible, legituima y eficaz esa rectificacion del
precio en enajenaciones consumadas, porque siendo una arbitrariedad esta
simulacién, se convertiria en norma para hacer el precio artificiosamente ele-
vado y seria un obstiaculo invencible para el ejercicio de los legitimos derechos
de los arrendatrios, doctrina que se mantiene también en la sentencia de 26
de enero de 1953.

Asi, es evidente que no hay méas que una escritura cierta de venta y trans-
misién unica, la primitiva, a la que se concede valor para el derecho, y su
precio es el legal para retraer.

Esta sentencia nos trae a colacion el interesante tema del precio o valor
a efectos del retracto, cuando ha ezistido una segunda escritura (o documento
privado), modificativa de la primera en cuanto a dicho precio o valor, ¥y ha
sido notificada o conocida del retrayente antes de que se presente la demanda
de retracto.

Aun reconociendo que la prdctica puede presentar y presenta variedad de
casos cuyos matices o detalles es dificil sistematizar, mosotros vemos esta
cuestion asi: )

A) La segunda escritura (o documento privade) se otorga para burlar, de-
fraudar o dificultar el retracto. Se hace constar en ella un precio falso, su-
perior al verdadero.

Claro estd que nadie va a decir en un documento lo que acabamos de ez-
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poner; antes al contrario, se relataré que se padecic error al consignar el
precio en la primera escritura, etc., pero no Se podrd hacer una prueba con-
vincente, en su dia, de la realidad del segundo precio. No es_admsible que se
vaya a demostrar que lo falso es verdadero.

Para estos cascs, nada mds adecuado ¥y justo que la doctrina de la sen-
tencia que comentamos: el precio de la primera escritura es el legal para
retraer, '

B) La segunda escritura (o documento privado) se otorga para hacer
constar el precio real y verdadero. En la primera se consigné un precio si-
mulado, falso, muy wmnferior al verdadero, para defraudar los impuestos de De-
rechos recles y Timbre, ¥ ahora, ante el temor del retracto, se quiere sub-
sanar la falsedad.

En estos casos, cabe aun distinguir:

a) No se puede lograr una prueba convincente de que el precio verdadero
es el segundo. :

b) Si se puede lograr esa prueba.

En el primer supuesto, si no puede demostirarse que el precio sequndo es
el que se ajusta a la realidad, estaremos ante la misma solucién del aparta-
do A). El precio legal para retraer es el de la primera escritura.

No es posible que la simple manifestacion de vendedor y comprador (que
alegaran también error en la primera escritura, o incluso con desenfado,
animo de ocultar base hquidable al Fisco, como en tantos casos se hace),
baste para destruir lo consignado en el primer documento, con efectos frente
al retrayente. .

Sin una verdadera prueba, sin unae pruebe convincente, no se puede sa-
ber cudando dicen verdad, si la primera o la segunda vez que comparecieron
ante Notario u otorgaron documento privado.

_ El precio primero debe prevalecer.

b) Se logra una prueba eficaz y convincente de que el precio real es el
del segundo documento No es nada dificd ni extraordinario que en algunos
casos se pueda llevar al juzgador a la convincién de que el precio de la se-
gunda escritura es el efectivo y verdadero. La tasacion pericial de la finca,
la declaracion de lestigos solventes, de los corredorés que intervinieron en
la transmision, la presentacion de cartas, notas y documentos habidos con
motiwo de ella, pueden llevar de manera clara y firme a dicha convincién.

En tal supuesto, ;qué solucion es la justa? ;Conceder el retracto por el
primer precio deciurado, a sabiendas de que el retrayente se enriquece a
costa de un empobrecimiento del retraido, que viene a ser como un castigo
a la ‘jalsedad de éste? No parece del todo justo.

- Se me dird que la jurisprudencia tiene sentade la doctrina de que la si-
mulacion no puede ser invocada por el que la realizé, que, como dice De
Diego, los terceros que de buena fe adquirieron derechos del acto aparente
nada tienen gue temer; que la nulidad no puede reclamarse por los contra-
tantes que originaron el vicio; que, con arreglo a la doctrina de los actos apa-
rentes, debe ser protegido el tercero de buena fe que adgquirié su derecho de
una apariencia juridica .. Pero hace meditar el hecho de que ese empobreci-
miento del reiraido, ese castigo a su falsedad, vaya a beneficiar el patrimonio
del retrayente cuando parece que la tan aludide falsedad puede y debe tener
otra clase de sanciones.
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SENTENCIA DE 11 DE FEBRERO DE 1957. Nulidad de los arrendamientos otorgados
sin tener en cuenta la preferencia que en régimen de arrendamiento co-
lectivo tienen determinadas asociaciones sobre ciertas fincas, conforme a lo
prevenido en el art. 36 de la ley de 15 de marzo de 1935.

Cierto Ayuntamiento concerté un arrendainiento rustico con un particular,
a pesar de gque un grupo sindical de colonizacion de la villa habia nstado
repetidamente y con anterioridad su peticion de ser arredantario, conforme
8 lo prevenido en el art. 36 de la ley de 5 de marzo de 1935.

La sentencia que resumiunos sostiene que no hace falta una bprevia peti-
c1on de declaracion judicial de nulidad del arrendamiento concertado con el
particular, sino que éste, por ser contrario al precepto antes expresado, es
radicalmente nulo, no engendra derecho alguno: a cuya nulidad puede lle-
garse er oficio. De no entenderse asi, podria quedar facilmente burlada la
preferencia establecida con caracter de derecho necesario por el aludido pre-
cepto, establecido por predominio del mnterés social.

SENTENCIA DE 14 DE MARZ0O DE 1957.—La tdcita reconduccién no se da en los
arrendamientos rusticos ni en las aparcerius—Es valida la sumision ex-
presa a los Tribunales de determunada localidad.

Es doctrina de interés conteniGa en esta sentencia la que sigue:

Que reiteradamente tiene declarado el T. S. que la tacita reconduccién
permitida por el art 1.566 del C. C no subsiste n1 para los arrendamientos
m para las aparcerias de fincas rusticas. después de la vigencia de la le-
gislaciéon especial sobre tales materias.

Que también es criterio jurisprudencial constante el mantenido con res-
pecto a la sumision expresa, cuyo caracter de obligacion contractual obliga
a concederle todo el valor y eficacia que reviste cualquter convenio licito
pactado entre partes.

Desgajada, ya que mno totalmente separada, la materia de arrendamien-
tos rusticos del wmejo tronco del Derecho civu; alimentada con preceptos pro-
pos de cardcter social, con prorrogas obligatorias, es natural que no se en-
tienda también subsistente la llamada tdcita reconduccién regulada en los
clasicos preceptos del Derecho civil Asi lo viene mantentendo con reitera-
cion la jurisprudencia.

Es de notar, en cuanto a la validez de la sumisién expresa a determinados
Tribunales, en la que insiste la sentencia de 12 de diciembre de 1957, la dife-
rencia existente entre la legislacion de arrendamientos rusticos y la de ur-
banos. En aquélla se admite la sumision; en la de urbanos no es legalmente
posible, yau que el art 121 de la ley vigente impone, con cardcter necesario, la
competencia del Juzgado del lugar en que se hallare la finca.

BARTOLOME MENCHEN
Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia sobre el Impuesto
de Derechos reales

Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de mayo de 1958.

EL PRESTAMO HIPOTECARIO OTORGADO POR LA CaJA POSTAL DE AHORROS
A UN AYUNTAMIENTO EN ESCRITURA, EN LA QUE CONSTA QUE EL SEGUN-
DO SE COMPROMETE A PAGAR EL IMPUESTO, ESTA SUJETO AL PAGO POR
EL CONCEPTO DE HIPOTECA, Y EL AYUNTAMIENTO TIENE ACCION PARA
RECURRIR CONTRA LA LIQUIDACION, NO OBSTANTE ESTAR GIRADA LA
LIQUIDACION A CARGO DE DICHA CAJA.

Antecedentes.—La Oficina liquidadora giré liquidacién por di-
cho concepto de <hipotecas» a cargo de la Caja Postal, y el Ayun-
tamiento discutio la liquidacién, alegando que la Caja esta exenta
del impuesto, a tenor del nim. 43, art. 3.5, de 1a Ley del Impuesto
de 1947, no obstante la sujecion consignada para los préstamos
que la misma otorgue en el num. 9.° del art. 2.° de la misma ley,
puesto que, en el caso, el acto gravado es el de hipoteca, distinto
del préstamo; y, ademas, con respecto a la Corporacion demandan-
te, se da la exencién expresa a su favor en el art. 647 de la ley de
Régimen Local.

El Tribunal Provincial desestim¢ 1a reclamacion, negando ac-
cion al Ayuntamiento, y el Central también entendié que existia
la falta de accién y, ademas, ello no obstante, entrando en el
fondo del asunto, declard bien girada la liquidacién, y la confirmé.
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La Sala resolvié primeramente .sobre la falta de accién alega-
da por la Administracién, y dice, insistiendo en el -criterio reite-
radamente sentado por ella en sentencias, entre otras, de 8 de
enero y 6 de abril de 1958, que, no obstante lo dispuesto en el ar-
ticulo 15 del Reglamento de 29 de julio de 1924, y el 59 del Re-
glamento del Impuesto, ha de estimarse que no solamente tiene
accion para recurril_' aquel a cuyo nombre estd girada la liquida-
cién, sino también todo el que alegue y demuestre que le perju-
dica el acto administrativo, como en el caso discutido lo demos-
" tr6 el Ayuntamiento demandante. ’

En cuanto al fondo, la sentencia confirmé el acuerdo impug-
nado, y entendié que la exencién alegada en favor de la Caja
Postal de Ahorros se refiere a los préstamos simples y no a los
hipotecarios, los cuales, como es sabido, tributan por el concepto
de hipoteca; esto, aparte de que la ley constitutiva de la expre-
sada Caja no le autoriza para realizar operaciones de crédito con
garantia hipotecaria, de donde se deduce que mal puede estar
exenta cuando lleva a cabo operaciones de crédito fuera del am-
bito dentro del que se puede mover.

La Sala entra, por fin, en otra cuestién que el Central no ha-
bia estudiado, cual es la de la determinacién de la base 'quuida-
ble, y lo hace rectificandola.

Comentarios.—Respecto a la cuestién de la carencia de accion
por parte de aquel a cuyo nombre no esta girada la liquidacioén,
nada hemos de decir después de la reiterada doctrina que la Sala
tiene sentada acerca del tema y de los repetidos comentarios he-
chos sobre ello en esta Revista CriTica pE DERECHO INMOBILIARIO
por el comentarista; y nos limitamos a decir que siempre compar-
timos la doctrina de las reiteradas sentencias que aquélla viene
pronunciando desde 1944 en el sentido dicho.

Por lo que se refiere al fondo propiamente dicho, tampoco nos
hemos de extender, porque lo tratamos ampliamente en el niu-
mero de esta Revista correspondiente a mayo-junio de este afio,
al comentar las resoluciones del Tribunal Central de 5 y 19 de
junio de 1956, que fueron impugnadas ante lo contencioso-admi-
nistrativo, y fueron resuel_tos pales recursos precisamente en la
sentencia que ahora comentamos.
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Entonces aplaudimos dichas resoluciones en cuanto al fondo,
claro es, y ahora nos adherimos a 1a doctrina de la Sala, aunque
no de una manera absoluta y sin distingos; y ello, porque no so-
lamente traté de la posibilidad de accionar y de la exencién, sino
porque abordd, ademas, una cuestion no resuelta por el Tribunal
Central, que fué la relativa a la fijacién de la base liquidable, o
sea, si ésta estaba fijada inadecuadamente.

Este tema no habia sido planteado ante el Central, y por lo
mismo nada resolvié sobre €él, mas planteado a la Sala, ésta si
lo estudié y resolvio, diciendo que efectivamente la base liquida-
ble debia ser modificada en beneficio del contribuyente.

Es cierto que, a nuestro entender, la base liquidable no estaba
determinada reglamentariamente, pero no lo es menos que la
Sala, dicho sea con respeto, carecia de competencia para pro-
nunciarse. Efectivamente, con arreglo a la doctrina reiterada-
mente sentada por ella, su competencia es puramente revisora de
los acuerdos ¢ actos de la Administraciéon, y, por tanto, evidente
es que sobre aquellas cuestiones en que ésta no se haya pro-
nunciado, la Sala no se puede pronunciar, puesto que nada tiene
que revisar.

Sentencia de 31 de mayo de 1958.

Se discutié si un préstamo con garantia de prenda sin des-
plazamiento otorgado por una Caja de Ahorros provincial de
F. E. T. estaba exento de! impuesto por razon de la exencién
comprendida en el num. 20 de! art. 8. del Reglamento de 1947
y referente a los Bancos Agricolas, Montes de Piedad, Cajas Reif-
fissen y demas instituciones andlogas; y tanto el Tribunal Cen-
tral como la Sala resuelven diciendo que a las Cajas de Ahorros
no les alcanza tal exenciéon, dado el caracter restrictivo que con
éstas ha de aplicarse.

Sentencia de 11 de junio de 1958.

En esta sentencia se debati® una cuestion tratada por el Tri-
bunal Central Econdmico-Administrative en su resoluciéon de 17
10
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de enero de 1956. Esta resolucion fué combatida ante el Supre-
mo, y éste la confirma. :

Como fué comentada tal resolucién por nosotros en el nume-
ro de esta Revista correspondiente a septiembre-octubre de 1957,
a él nos referimos, limitdndonos ahora a breves indicaciones so-
bre la confirmacién, en parte, por la Sala, de la doctrina del
Central. '

La sintesis del caso consiste en que, vendidas proindiviso, en
cantidad cuantiosa, ciertas fincas, en escritura publica en 1932,
por un individuo a sus dos hermanos, afios después los compra-
dores hicieron constar que, a raiz de la compra, uno de ellos
habia vendido al otro sus derechos, con lo que el segundo qued6
duefio de la totalidad de aquellas fincas; y al efecto, extendie-
ron un documento privado gue oportunamente fué objeto de li-
quidacién por el impuesto. )

Fallecido afios después el hermano vendedor, su hija y he-
redera promovié pleito sobre la inexistencia juridica del primi-
tivo contrato de venta de las fincas, y el Supremo, en definitiva,
por sentencia de 19 de octubre de 1950, declar6 que el contrato
era inexisterite, por simulacion, y que encubria una donacién va-
lida y eficaz.

El testimonio de esta sentencia fué liquidada, con multa y
demora como tal donacién, dada su presentaciéon fuera de plazo,
y la liquidacién fué impugnada, con fundamento en que la sen-
tencia no constituia acto liguidable, porque era una mera in-
terpretacién del contrato de venta realizado en 1932, y éste ha-
bia sido liquidado a su tiempo; y, por otra parte, la exigencia del
impuesto por la donacién estaba prescrita, porque, aun admitida
la realidad de la donacion, ésta tuvo que existir antes de la do-
naciéon del segundo donante, ocurrida en 1939, al paso que la
sentencia no se dicté hasta 1950.

El Central habia confirmado la liquidaciéon impugnada, y la
Sala confirma la girada por donacién, pero ordena que se revise
la practicada primitivamente en la escritura de compraventa.

Nosotros, en el aludido comentario de septiembre-octubre de
1957 aplaudimos la resolucién del Tribunal Central, lo cual quie-
re decir que no compartimos por entero el criterio ahora susten-
tado por la Sala sobre la revision de la liquidacién por el con-
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cepto de compraventa practicada en la escritura de 1932; dicho
sea con los respetos que siempre nos merece la Sala.

Estamos de acuerdo en que la liquidaciéon del contrato o acto
de donacién, asi calificado en la sentencia de casacién de 1950,
es perfectamente reglamentaria, ya que en cuanto a tercero, ¥
por, ende ante la Hacienda, no tuvo existencia la tal donacién
hasta que esa sentencia fué firme, y, en su consecuencia, la ac-
cién para exigir el impuesto no nacié hasta esa fecha; pero no
podemos estar conformes con la procedencia de que se revise,
como la Sala ordena, la liguidacién girada en la primitiva escri-
tura de venta otorgada en 1932.

La liquidacic’m por compraventa entonces girada, fué perfec-
tamente legal, siquiera sus efectos tributarios sean rectificables
a favor del contribuyente. Para ello da cauce el Reglamento, en
el art. 58, sin necesidad de ser aquélla revisada, puesito que en
él se dispone lo que ha de hacerse cuando un acto o contrato
es declarado nulo, rescindido o resuelto por decision firme judi- .
cial o administrativa. No previene que la liquidacién se revisé,
sino que concede al contribuyente el derecho a pedir la devolu-
¢ién del impuesto, y ello con dos modalidades, segun el acto le
haya producido o no efectos lucrativos: en el primer caso se rec-
tificard la liquidacién tomando por base el usufructo temporal,
y en el segundo se devolveran las cuotas satisfechas.

Asi, pues, no esta en su lugar la declaracién que la Sala hace
mandando que se revise la aludida liquidacién, sino que lo pro-
cedente era que se limitase a dejar a salvo los derechos del con-
tribuyente nacidos al amparo del art. 58 del Reglamento del im-
puesto, con lo cual quedaba abierto el caminc para instar Io
conducente a tal efecto ante la Administracién, aunque, en ri-
gor, esa reserva era innecesaria y superabundante, puesto que,
con esa salvedad y sin ella, ya se lo dejaba expedito la decla-
racién de la inexistencia de la compraventa, de pleno derecho
e imperativo de dicho art. 58.

Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de junio de 1958.

En ella nuevamente se plante¢ el problema de la accién para
recurrir contra una liquidacién que, aunque no aparece girada
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contra el reclamante, si tenia éste interés directo en ella, por
cuanto en la escritura de hippteca objeto de liquidacién cons-~
taba que la Caja de Ahorros a cuyo favor se constituia la hi-
poteca en garantia de un préstamo, no asumia la obligacién del
pago del impuesto, asumiendo esa obligacién el prestatario hi-
potecante.

Girada reglamentariamente la liquidacién a la Caja de Aho-
rros, como adquirente de la garantia hipotecaria, el recurso con-
tra aquella liquidacién lo entabld el prestatario, y la jurisdiccion
econémico-administrativa negé la accion, aplicando una vez mas
las normas del art. 59 del Reglamento del impuesto y del art. 15
del Reglamento del procedimiento, de 29 de julio de 1924.

La Sala, reiterando también su doctrina, contenida, entre otras,
en sentencias de 23 de abril de 1955, 22 de mayo de 1956 y 8
de enero de 1957, dijo que en casos como el presente estda sufi-
cientemente acreditado el interés del reclamante, y, por lo mismo,
expedita la accién, a tenor del citado art. 15 del Reglamento de
pfocedimiento, pese a que el aludido art. 59 condiciona la accién
a que la ejercite la persona a cuyo cargo se gird la liquidacidén.

Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 1958.

SE PLANTEO LA POSIBILIDAD LEGAL Y FORMAL DE COMPROBAR LA BASE
DE TRIBUTACION EN EL CASO DE «TRANSFORMACION» DE SOCIEDAD, Y,
A TAL RESPECTO, DICE LA SENTENCIA QUE NO HAY CONTRADICCION AL- -
GUNA ENTRE EL APARTADO 4) DEL ART. 19 DEL REGLAMENTO CUANDO
DISPONE SE LIQUIDE SOBRE EL HABER LIQUIDO DE LA SOCIEDAD EL Dia
QUE SE ACUERDE LA TRANSFORMACION, Y LO QUE PREVIENEN LOS AR-
Ticuros 60 v 80 DEL MISMO REGLAMENTO, AL DECIR QUE EL IMPUES-
TO RECAE SOBRE EL VALOR DE LOS BIENES EN EL MOMENTO DE CELE-
BRARSE EL CONTRATO, CON LA CONSIGUIENTE FACULTAD COMPROBA-
TORIA QUE LA ADMINISTRACION TIENE.

Antecedentes.—La Sociedad U. S. U. J. U,, de responsabilidad
limitada, acordé transformarse en Sociedad civil de duracién in-
definida, con un capital de 5.000.000 de pesetas, otorgando al efec-
to la correspondiente escritura notarial; y presentadc el docu-
mento a la Oficina liquidadora, ésta exigid balance de su situa-
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cién, junto con la declaracién de su haber liquido, apareciendo
en ésta, este haber con la cantidad de 2.708.410,64 pesetas.

Aparte de ello, y a requerimiento de la misma Abogacia del
Bstado, la Adiministracion de Rentas de la provincia emitié in-
forme sobre tal balance, expresando que al haberse suprimido las
regularizaciones de fin de ejercicio, no era posible determinar el
verdadero capital de la entidad en cuestién, dado el efecto con-
table apuntado, ya que dicho capital ofrece resultados distintos,
segun se trate del impuesto de Derechos reales o de la Tarifa III
de la Contribucion de Utilidades, puesto que en esta ultima el
capital se integra por el nominal mas reservas efectivas, que en
el caso estarian incluidas en el conglomerado de la cuenta deno-
minada <«Aportaciones de usuarios para ejecucién del convenio
con el Estado sobre construccién del pantano de Alarcéns, regis-
trado en cuentas de «Reserva de auxilios al Estados y <Reserva
obligatoria», importantes, en globo, la cantidad de 57.565.831,62
pesetas, agregando que en el ejercicio de 1953 le fué fijado a la
Sociedad como capital fiscal, a efectos de dicha Contribucion de
Utilidades, la suma de 10.520.000 pesetas.

La Abogacia del Estado acepté esa ultima cifra como base li-
quidable, y la Sociedad, una vez notificada, solicité reglamenta-
riamente que se girara liquidacion sobre el haber liquido por ella
declarado, y a la par recurrié el acuerdo, sosteniendo primera-
mente que la comprobacién era improcedente, puesto que el do-
cumento liquidado no contenia transmisiéon alguna de bienes o
derechos, y, en segundo lugar, que la estimacién de capital se
habia hecho de modo distinto, por su naturaleza y alcance, a lo
perseguido por el apartado 14) del art 19 del Reglamento, puesto
que se fijé en funcion de la utilidad o beneficio que fuese sus-
ceptible de producir en un periodo de tiempo determinado, mien-
tras que el aludido Reglamento lo que trata de determinar es el
capital real de la Sociedad, o sea la diferencia entre activo real
y pasivo, exigible en una fecha fija, cuya diferencia esta repre-
sentada en el caso por la cantidad sefialada y resefiada y no por
la fijada por la Oficina Liquidadora.

El Tribunal Provincial estimé en parte la reclamacion, orde-
nando que la comprobacion se llevase a efecto conforme a las
normas reglamentarias pertinentes.
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Ante el Central se reiteraron por la entidad, en la correspon-
. diente alzada, los anteriores drgumentos, reforzandolos con 1a ale-
- gacion de que la comprobacion efectuada adolecia de vicio de nu-
lidad, con arreglo al art. 4.» del Cédigo Civil; siendo desestimada
la apelacion.

Entablado el recurso contencioso-administrativo, se pidi6 1a re-
vocacién de la resolucion del Tribunal Central, y, en 1o menester,
que se anulase el acuerdo de la Oficina liquidadora y la compro-
hacién de valores, declarando en su lugar que no procede tal com-
probacién de las partidas del activo y pasivo del balance del dia
en que se acordé la transformacion de la Sociedad, y queé la de-
terminacién del haber liquido ha de realizarse como dispone el
apartado 14, en relaciéon con el 4) del art. 19 citado, esto es, en-
tendiendo por haber liquido la diferencia entre el activo reali-
zable y el pasivo exigible, o sea las deudas en favor de tercero;
diferencia que ha de obtenerse, en principio, mediante el balance
presentado, y determinando con arreglo a derecho los saldos de
sus cuentas que econdomicamente sean efectivos, valores en pro-
piedad de la Sociedad y realizables.

Con la demanda se acompafié6 una Orden del Ministerio de Ha-
cienda, en la que se dice que la demandante, en tanto en cuanto
realiza las obras del pantano de Alarcédn, se limita a dar cumpli-
~miento a las obligaciones derivadas del contrato de colaboracién
para la construccién de una obra publica celebrado con el Es-
tado, no esta sujeta, por razén de estas obras, a las contribuciones
Industrial y de Utilidades, tarifa III, al no realizar una actividad
lucrativa.

La Sala empieza por sentar que, una vez que la Administra-
cion y la empresa demandante admiten que ésta ha cambiado su’
forma de Sociedad civil de responsabilidad limitada, en otra tam-
bién civil, sin forma de esa misma responsabilidad, la cuestiéon a
dilucidar se reduce a determinar si al acto les son aplicables las
normas que para la comprobacion de valores determina el art. 80
del Reglamento del impuesto, o si, por el contrario, ha de atenerse
el liquidador exclusivamente a los apartados 4) y 14) del art 19
de dicho texto legal.

Eso sentado, dice la sentencia que si bien el apartado 14) dis-
pone que el acto de tranformaciéon de Sociedad, sea por cambio
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de naturaleza o de forma, sea por variacién de objeto o por am-
pliacién del mismo, tributara sobre la base del haber liquido en
el dia en que el acuerdo de transformacion se adopte. como tam-
bién es cierto que a tenor del apartado 4) ese haber liquido es el
que resulte del inventario y balance referidos al mismo dia, no es
menos exacto que, conforme al art. 60 y apartado 1) del 80 del
mencionado Reglamento, el tributo recae sobre el verdadero valor
de los bienes al celebrarse el contrato o causarse el actc chjeto de
liquidacién, con la facultad que la Administracién tiene, en todo
caso, de comprobar el valor de los bienes de que se trate.

Dada esa indiscutible facultad, sigue diciendo la Sala, es claro
que no existe contradicion alguna entre los antedichos preceptas
reglamentarios, puesto que una cosa es que la liquidacién se prac-
tique sobre el haber liquido en caso de transformacién de Socie-
dad, v otra que el Fisco no pueda comprobar cual sea en realidad
ese haber y tenga que dar por bueno el que el contribuyente de-
termine por si y ante si. )

Y en cuanto a la posibilidad de utilizar los medios comproba-
torios a que se refiere el apartado 2), parrafo 2.°, del art. 80, afir-
ma la Sala que no ‘ofrece duda, puesto que, aunque el parrafo se
refiere principalmente a la comprobacién de las transmisiones de
Empresas sujetas a la Contribucion de Utilidades, ello no signi-
fica que no quepa aplicarlo también a los actos de modificacion
o transformacién de Empresas o Sociedades sujetas o no a dicha
contribucion. Todo lo cual, termina diciendo, se corrobora si se
repara en que el mismo art. 80, después de proclamar en su apar-
tado 1) la amplia facultad comprobatoria de la Administracién,
afiade en el 4y que é4sta pedrg valerse indistintamente de todos
los medios de comprobacion que el mismo art. 80 menciona.

Comentarios.—Pocos son, en puridad, los que la cuestiéon de-
batida requiere, dada la inconsistencia dialéctica y juridica de la
tesis de la recurrente. ‘

rescindimos del alegato que se formula en primer lugar al
decir que no hay comprobacion posible al no tratarse de trans-
mision alguna de bienes o derechos, puesto que en el caso lo que
la ley tarifa y somete a tributacion es propiamenfe el acto de
«transformacién», y éste incuestionablemente se produjo, y a €l la
misma ley le fija una base liquidable.
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Existiendo, pues, una base, es elemental que la Administraciéon
no ha de conformarse con la que el contribuyente .determine, y
por consiguiente ha de comprobarla.

Ciertamente que el apartado 14), reiteradamente invocado, se-
fiala como base liquidable el haber liquido en el dia del acuerdo
de transformacion, y también que tal haber est4d formado o con-
siste en la diferencia entre el activo y el pasivo, pero ese resto es
la dife;encia entre dos cantidades, y'la concrecion de ellas no pue-
de quedar al arbitrio de la entidad contribuyente.

Eso supuesto, ¢cuales medios de determinacién de esos minuen-
do y sustraendo puede reglamentariamente emplear ia Adminis-
tracién? Indudablemente el que considere mas adecuado dentro
de los que el art. 80 del Reglamento establece y con la amplitud
que el mismo concede, como la Sala acertadamente razona.

Sentencias del Tribunal Supremo de 30 de septiembre y 4 de octu-
bre de 1958,

Se refieren ambas a la fecha de arranque ‘del plazo concedido
por el art. 8.c del Reglamento del Impuesto para aplicar el bene-
ficio tributario que el mismo establece para las transmisiones in-
tervivos de edificios contruidos en la zona de ensanche de las po-
blaciones, con arreglo a la ley de 26 de julio de 1892.

El precepto dice, como es sabido, que el plazo de seis afos, du-
rante los cuales es aplicable la bonificacién del tipo tributario, se
cuenta desde que el edificio comienza a tributar por contribucién
urbana., La Oficina liquidadora entendié que comienza desde que
esté terminado y habitable, o sea desde que debié ser dado de
alta, y la Sala dice que los seis afios, comprendido el de exencion
de la contribucién urbana, se cuentan desde que el edificio co-
mienza real y efectivamente a tributar, no, como habia entendido
€l Tribunal Central, desde que el alta tributaria debiera haberse
producido una vez terminado el edificio.

Josg MARIA RODRIGUEZ VILLAMIL.



	0960366_001
	0960366_002
	0960366_003
	0960366_004
	0960366_005
	0960366_006
	0960366_007
	0960366_008
	0960366_009
	0960366_010
	0960366_011
	0960366_012
	0960366_013
	0960366_014
	0960366_015
	0960366_016
	0960366_017
	0960366_018
	0960366_019
	0960366_020
	0960366_021
	0960366_022
	0960366_023
	0960366_024
	0960366_025
	0960366_026
	0960366_027
	0960366_028
	0960366_029
	0960366_030
	0960366_031
	0960366_032
	0960366_033
	0960366_034
	0960366_035
	0960366_036
	0960366_037
	0960366_038
	0960366_039
	0960366_040
	0960366_041
	0960366_042
	0960366_043
	0960366_044
	0960366_045
	0960366_046
	0960366_047
	0960366_048
	0960366_049
	0960366_050
	0960366_051
	0960366_052
	0960366_053
	0960366_054
	0960366_055
	0960366_056
	0960366_057
	0960366_058
	0960366_059
	0960366_060
	0960366_061
	0960366_062
	0960366_063
	0960366_064
	0960366_065
	0960366_066
	0960366_067
	0960366_068
	0960366_069
	0960366_070
	0960366_071
	0960366_072
	0960366_073
	0960366_074
	0960366_075
	0960366_076
	0960366_077
	0960366_078
	0960366_079
	0960366_080
	0960366_081
	0960366_082
	0960366_083
	0960366_084
	0960366_085
	0960366_086
	0960366_087
	0960366_088
	0960366_089
	0960366_090
	0960366_091
	0960366_092
	0960366_093
	0960366_094
	0960366_095
	0960366_096
	0960366_097
	0960366_098
	0960366_099
	0960366_100
	0960366_101
	0960366_102
	0960366_103
	0960366_104
	0960366_105
	0960366_106
	0960366_107
	0960366_108
	0960366_109
	0960366_110
	0960366_111
	0960366_112
	0960366_113
	0960366_114
	0960366_115
	0960366_116
	0960366_117
	0960366_118
	0960366_119
	0960366_120
	0960366_121
	0960366_122
	0960366_123
	0960366_124
	0960366_125
	0960366_126
	0960366_127
	0960366_128
	0960366_129
	0960366_130
	0960366_131
	0960366_132
	0960366_133
	0960366_134
	0960366_135
	0960366_136
	0960366_137
	0960366_138
	0960366_139
	0960366_140
	0960366_141
	0960366_142
	0960366_143
	0960366_144
	0960366_145
	0960366_146
	0960366_147
	0960366_148
	0960366_149
	0960366_150
	0960366_151
	0960366_152

