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y su situacién registral (*)
(Conclusién)

Registrvo de la Propiedad Aevondutica

«El desarrollo de los modernos Registros de la Propiedad es
coetdneo a la implantacién de las modernas constituciones politicas.
Ia filosoffa del siglo x1ir habia creado el hombre natural—el hombre
de la naturaleza—, el hombre naturalmente bueno de los enciclope-
distas, que nacfa con derechos—derechos innatos—y al que habfa
que garantizar no sblo los innatos, sino también los derechos adqui-
ridos. Ese hombre, en el Tratado de las personas era libre y so-
berano v en el Tratado de las cosas era propietario. Habfa que ga-
ranti=arle sblidamente todo ello: en el Derecho ptiblico, con las «De-
claraciones de Derechos» y las «Constituciones politicas» ; en el
Derecho privado, con el principio de publicidad y el Registro de la
Propiedad... El orden civil... crea como sujeto civil especialmente
protegido el titular inscrito, gl acreedor hipotecario, el tercero re-
gistral... Es la misma trayectoria de evolucién: frente a las gran-

(*) Véase el namero anterior de nuestra Revista.
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des elaboraciones histéricas, racionalismo cartesiano en Filosofia, ra
cionalismo politico en Derecho phblico, racionalismo hipotecaric i
Derecho civil... Todo ello es lo subconsciente, la infraestructura -e
los modernos sistemas hipotecarios. La historia de sus antecedentes
germanistas no es mis que el motivo de legitimacién o justificacidn
de imperiosas tendencias de politica econémica v legislativa» (182},

1. COXNSIDERACIONES SOBRE LA INSTITUCION REGISTRAL

Al iniciar esta nueva fase de nuestro trabajo, hemos querido c¢u-
sanchar la mirada y sentar una serie de premisas, sin las cuales 20
era posible centrar la atencién. Porque el Registro de la Propiedad
Aeroniutica supone previamente el Registro de la Propiedad mue-
ble, y éste, a su vez, el Registro de la Propiedad como instrumento
de publicidad por excelencia.

Las palabras de NUNEz LAGOs que hemos transcrito, constituyen
un punto de partida sobre el que es preciso fijar la atencidén. En la
configuracién del Registro de la Propiedad hay algo mis que la cou-
secuencia de un lento devenir histérico. El Registro es el resultade
de una concepcibdn total de la vida juridica, iuspirada en principios
filoséficos. Partiendo de la concepeién escoléstica del Derecho, en-
tendido como una ordenacién dirigida al bien comfin, tal vez mere-
ciera la pena hacer un estudio que pudiera titularse Registro v
Bien Comfin.

Es preciso desechar por inadecuada, dice GALLARDO RUEDA (183},
la teoria que considera al Registro en funcién de la tutela de intere-
ses meramente privados y situar el centro de gravedad «en el prin-
cipio de seguridad juridica general» ; en contribuir poderosamente =
crear esa mnecesaria conciencia pfiblica de que, al menos en las rela-
ciones juridicas inmobiliarias, se puede conocer de un modo facil v
seguro el «status» vigente (184).

De la tesis iusnaturalista tradicional, libertad dentro del ordenm,

(182) NUREz LAcos, Rafael: «Realidad y Registro». 1945, pags. 2 y 3.

(183) GaLrLArRDO RUEDA, Arturo: «El Registro de la Propiedad y la doc-
trina de la seguridad juridica». 1951, pags. 150 y 151.

(184) El primer fin que atribuye Roca Sasrry al Registro de la Pro-
piedad inmueble es el de rohustecimiento de la seguridad juridica. Ob. ci-
tada. Tomo T, pag. 18.
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se habia entendido perfectamente el primer término con un peligroso
olvido del segundo, que hoy tiende a recobrar su lugar. La férmula
de equilibrio en la esfera de los derechos reales debe proporcionarla
el Registro. Esta funcién registral, como medio de lograr la segu-
ridad y la paz en las relaciones juridicas, de caricter inmobiliario
principalmente, se pone de relieve cada vez con mayor frecuen-
cia (185). '

Hemos trazado en lineas generales la importancia del Registro
de la Propiedad, su funcibén, las exigencias a que responde, pero todo
ello referids a las relacwnes inmobiliarias. Con ello hemos dado el
primer paso; ahora podemos formularnos una segunda pregunta.
Lo que ilevamos dicho sobre el Registro de la Propiedad inmuelle,
i podria aplicarse a un Registro de la-Propiedad mueble? Adviér:
tase que hemos centrado la funcién registral en la proteccién del in-
terés general més que en la proteccién de intereses exclusivamente
privados. Si sustituimos a este respecto la distincién entre bienes
muebles e inmuebles por la de bienes susceptibles de publicidad ma-
terial ¥ de publicidad formal (186), la respuesta serd ficil de obte-
ner. Cuando los bienes muebles refinan caracteres adecuados para
gozar de esta filtima publicidad (187), podran ser objeto de registca-
cibn y, en consecuencia, serin aplicables las consideraciones anterin-
res. La posibilidad de la existencia del Registro de muebles—dice
Aras (188)—la prueba el hecho de su funcionamiento regular en di-
ferentes paises. Esto es cierto, innegable, pero como todo argumento
empirico, «a posteriori», a pesar de su contundencia, no satisface,
porque se mueve en el terreno puro del ser, sin penetrar en el méis
elevado del deber ser.

«la verdad es—dice Cossio (189)—que no hay acto jm‘idico sin
una forma determinada, y que ésta es, por lo tanto, esencial al acto
que mediante ella se constituye. Lo que ocurre es que el concepto,

(185) «Bien puede afirmarse que donde funciona el Registro se amino-
ra la jurisdiccién contenciosa... Y es que, en definitiva, el sistema de Re-
gistro para la propiedad inmueble es un proceso L:glemco de sanidad pre-
vent1va susceptible de convertirse en los casos patolégicos en tcrapeu‘um
de urgencia.» Ramén de 1A RIca, ob. cit., pag. 65.

(186) Ver en paginas anteriores el eplofrafe «La aeronave, bien regis-
trable».

(187) Ver en péaginas anteriores el epigrafe «L.a aeronave, bien regis-
trable».

(188)  Anas, Teopoldo : Ob. cit., pag. 240. '

(189) Cossfo v CORRAL, Alfonso de: «Instituciones de Derecho Hipo-

VR 1= - 2
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o, por mejor decir, el caricter de la forma, ha variado con el transcur-
so del tiempo.» Estas palabras del Catedratico de la Universidad de
Sevilla nos plantean la cuestién de si los derechos del propietario
sobre los muebles no est4n ya suficientemente protegidos por la for-
ma elemental de la posesién o necesitan afin de una forma méis efi-
caz. Tal vez pueda afirmarse que en la mayor parte de los casos, no
en todos, la posesién basta para proteger al propietario, pero hay
muchos otros en los que el propietario no disfruta de la posesién de la
cosa, y, lo que es més grave, pueden existir terceros con derechos
sobre la cosa poseida por el propietario, carentes de una tutela eficaz.

Para proteger al propietario que se ha desprendido de la cosa
mueble se ided el sistema de las marcas efectuadas sobre la misma.
Pero se abandoné pronto por ineficaz, pues si las marcas no eran con-
sustanciales con la cosa sobre la que se habfan puesto, podian ser fa-
cilmente eliminadas, con la consiguiente ineficacia; v en caso con-
trario, si el bien marcado de un modo indeleble se enajenaba, el ad-
quirente legftimo del mismo quedaba colocado en una posicién des-
agradable ante tercero (190).

HuBtr ha estudiado con gran profundidad la importancia v sig-
nificado que tiene la forma en el Derecho, indicando como una de
ellas la inscripcibn en los Registros piiblicos, cuvos efectos son de
indole muy varia (191). Observamos que la forma que proporciona
la inscripcién no siempre atiende a la publicidad exclusivamente,
sino que en ocasiones reviste caricter constitutivo.

De lo expuesto resulta que el actual régimen de la propiedad
mobiliaria no es satisfactorio. Si la tendencia favorable a la inscrip-
cién de los inmuebles es cada vez mis fuerte, no hay motivo para que
a los muebles se les dé un trato distinto. La finica diferencia esti en
que si en los primeros no sers precisa ninguna distincién, en los se-
gundos habri que determinar cudles son susceptibles de publicidad
formal. Con el actnal criterio, la funcién social de la propiedad mo-
biliaria serd irrealizable, Es un interés social y no meramente pri-
vado ¢l que demanda la reforma radical que apuntamos, aunque, co-
mo es légico, el propietario serd el primer beneficiado con el cam-
bio de sistema, cuyo crédito, entre otros efectos, se ampliari nece-
sariamente. Para el fomento del crédito se dictaron recientemente en

(190) Auvas, Leopoldo: Ob. cit., pag. 238.
(191) Hupgr, Eugenio: «Hstudios sobre la publicidad en el Derecho
nrivados. 1019, ndo. 70 v sicnientes.
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nuestra patria las disposiciones sobre hipoteca mobiliaria y prenda
sin desplazamiento. Pero, ¢ no podria darse un mayor impulso al Re-
gistro de muebles, convirtiéndole en un auténtico Registro de la
Propiedad v no en un mero Registro de cargas? Nosotros entende-
mos que para cierta clase de muebles serfa posible. En ese momento
serd preciso determinar la naturaleza y efectos de la inscripciém,
que en el Derecho espafiol, y referido a la propiedad inmobiliaria, no
tiene ain una solucién satisfactoria. No podemos olvidar, sin em-
bargo, esperanzados, que el Registro de la Propiedad en Espafia fué
en su origen un Registro de cargas y gravimenes.

FEl Registro de la Propiedad inmueble institucionalmente es uno,
aun cuando esté organizado en una pluralidad de oficinas, necesarias
para su mejor funcionamiento. El Registro de muebles, dada la di-
versa naturaleza de los mismos, forzosamente tiene que ser vario.
Sanz (192) reduce a tres los criterios que pueden presidir su orga-
nizacibn :

a) Fundamental, no sblo para las relaciones juridicas sobre los
bienes, sino para su misma existencia (Registro de la Propiedad in-
telectual e industrial).

b) Fundamental para todas las relaciones juridicas sobre los bie-
nes (Registro de buques).

¢) Necesario finicamente para hacer constar los gravimenes que
se impongan sobre los mismos (Registro de prenda industrial),

II. SrccION DE AERONAVES EN EIL REGISTRO MERCANTIL

1. Su creacién.—Ni en el Cédigo de Comercio, ni en el Regla-
mento Mercantil de 1919, se encuentra ninguna disposicién relativa
a las aeronaves. Ello es légica consecuencia de la escasa importancia
que ofrecian entonces en este sector del Derecho. El primer intento
legislativo realizado para llevarlas al Registro aparece en la Base V
de la Ley de 27 de diciembre de 1947 para la redaccién de un Cédi-
go de Navegacién Aérea, la cual establece que en los Registros Mer-
cantiles se creari una seccibn «destinada a la inscripcién de las aero-
naves v de los actos juridicos relativos a las mismas».

(192) Sanz, Angel. Ob. cit.,, pag. 158.
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La insuficiencia de la Base citada, que supeditaba a la publica-
cién del Cédigo la creacién de la nueva seccién en el Registro, se
puso de manifiesto en el decurso de los afios, especialmente en el
momento en que la aeronave fué admitida como objeto de garantia
hipotecaria, llegAndose incluso a la situacién auémala de que la legis-
lacién sobre hipoteca mobiliaria resultaba inaplicable en materia de
aeronaves, al no exislir en el Registro la seccién correspondien-
te (193).

~ En nuestra tesis doctoral llamamos la atencién sobre este par-
ticular, y ante la lentitud con que forzosamente se produce la Comi-
sitn de Codificacién Aerondutica (194), dado el arduo trabajo que
tiene schre si, manifestibamos la urgente necesidad de que se dic-
tase una disposicién especial, bien de vigencia tramsitoria, que pu-
diera ser recogida posteriormente en el Cédigo, o de caricter defini-
tivo, a la cual podria remitirse en su articulado. En el proceso de
elaboracién de la Ley Hipotecaria—sefialibamos—-encontramos un
modelo nada despreciable. En principio, la materia referente a hi-
potecas v transmisién de la propiedad inmueble iba incluida en el
proyecto de Cédigo civil, pero ante el fracaso del proyecto de 1851,
«y teniendo en cuenta que la codificacién civil era cuestién de tiempo
y mucha meditacién, el Gobierno... aceptd la idea de desglosar... la
materia..., form4dndose una Ley especial que regirfa hasta que el
Cédigo estuviese definitivamente formado, y dentro del cual aquella
materia quedarfa incluida» (195). Asi surgidé nuestra primera Ley
Hipotecaria, cuyos preceptos, no obstante, no fueron incorporados al
Cédigo cuando éste se publich.

La creacién en €] Registro Mercantil de la Seccién de Aeronaves
es reciente y se ha realizado por Decreto de 14 de diciembre de 1956,
que aprueba el nuevo Reglamento del Registro Mercantil, en cuyo
preaAmbulo se dice que «respecto a las aeronaves se ha creado una
nueva seccién en el Registro, donde ha de reflejarse su vida juridi-
ca...», v cuyo art. 1.° incluye a las aeronaves al determinar el 4m-
bito objetivo del Registro Mercantil.

Declarada legalmente la aeronave como hien susceptible de pu-
blicidad formal, el legislador ha establecido en el art. 177 del Regla-

(193) Camv 8. CaNEeTE, Buenaventura: «Comentario a la Ley de Hipo-
teca Mobiliariar. RuvisTa CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO. 1956, paginas
352 y 521.

(194) Creada por Decreto de 10 de febrero de 1940.

(185) Roca SAsTRE, Ramén ., Ob. cit., tomo I, pags. 54 y 85. -
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mento que en el Registro Mercantil de la provincia donde hubiere
matricula de aeronaves, se abrird una seccién especial, criterio sub-
rayado en los arts. 7.° y 14, Esla férmula, que en apariencia se se-
para del sistema seguido respecto al Registro de Matricula, la juz-
gamos de una gran habilidad. En efecto, el Registro de Matricula es
finico v esti centralizado en la Direccién Geuneral de Aviacién Civil,
dependiente del Ministerio del Aire. Por ells, vy de momento, la
nueva seccién se abrird en el Registro Mercantil de Madrid, Ginico
en cuya provincia existe matricula de aeronaves ; pero si en un futuro
mAs o mencs préximo el incremento de nuestra aviacién aconsejase
descentralizar la matricula, de un modo anilogo a lo que sucede con
los buques, se irin abriendo nuevas secciones, sin necesidad de mo-
dificar el texto reglamentario.

2. Naturaleza de la inscripcién.—A diferencia de lo que sucede
respecto a la matricula, no es posible sefialar en este punto un cri-
terio uniforme. Los actos juridicos privados referentes a las aero-
naves—fundamentalmente actos de transferencia de propiedad y gra-
vimenes — pueden realizarse de espaldas al Registro, recibir de él
un mavor vigor e incluso necesitar de la inscripcién como de uno
de sus elementos constitutivos.

La primera dificultad que surge ¢s la falta de precisién termino-
logica que se observa en los preceptos legales, lo cual siembra de
oscuridad una materia de por si poco clara,

A) Derecho comparado.

El Registro Aeroniutico inglés, lo mismo que el suizo, finlan-
dés y sueco, sélo tienen efectos de derecho pfiblico y cierran sus li-
bros a todos aquellos actos ajenos a la matricula., La Cdmara de Co-
mercio Internacional, en su reunién de 1931, rechazé la inscripcién
de los actos de trascendencia real afectantes a las aeronaves por en-
tender que, de lo contrario, el comercio de aviones resultaria entor-
pecido, v que siendo preciso, en cada caso, un estudio minucioso de
la titulacién, se precisarfa personal especializado, cuva preparacién
serfa dificil de conseguir.

En Italia, el art. 865 del Cédigo de la Navegacién dice que dos
documentos en que se constituya, transmita o extinga la propiedad
u otros derechos reales sobre aerombviles o sobre participaciones,
deberan hacerse ptblicos en el Registro Aerondutico nacional». Las
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palabras empleadas descartan la eficacia constitutiva de la inscrip-
cién, puesto que los derechos se han constituido fuera del Registro
que se circunscribe a los limites de la publicidad, pero no en el
dnico sentido de perjudicar a los terceros, quienes no podrin ya
alegar ignorancia, sino en un sentido més amplio de publicidad ge-
neral (que comprende a aquél), y que viene a convertir la inscripcibén
en obligatoria.

En el Cédigo Aerondutico argentino de 15 de junio de 1954, aun-
que las expresiones de su art. 49 no sean muy felices, la inscripeién
parece tener caricter conmstitutive. Dice el articulo que comentamos
que las transferencias de dominio de las aeronaves, asi como todo
acto juridico relacionado con las mismas y previsto en el articu-
lo 38 {196), «no quedan perfeccionadas entre lus partes, ni producen
efectos contra terceros, si no van seguidos de la inscripcién en el
Registro nacional de aeronaves», Es decir, la inscripcién se eleva a
la categoria de requisito «sine qua non» para la perfeccién de los
actos juridicos que se mencionan. Referirse a los terceros es abum.
dar en una cuestién innecesaria. Asi lo da a entender la Exposicién
de Motivos del proyecto de Cédigo Aerondutico de 28 de septiembre
de 1955. Entendemos que la inscripcién posterior no convalida re-
troactivamente los actos de transferencia o gravamen, sino que pro-
voca su nacimiento.

Las legislaciones urugnaya y libanesa desenvuelven sus precep-
tos por los cauces de la nulidad v la eficacia. E1 Cédigo de legisla-
cién aeroniutica del Uruguay, de 3 de diciembre de 1942—art. 97—,
dispone que la compraventa de aeronaves deberd hacerse constar por
escrito «y el contrato se inscribiri, so pena de nulidad, en el Re-
gistro nacional de aeronaves». L.a Ley del Iibano, de 11 de enero
de 1949, establece en su art. 18 que la transferencia de propiedad
de aeronaves, por cualquier medio, debe ser inscrita en el Registro.
«La transferencia de propiedad no tiene efectos sino a partir de su
registracién.»

Con efectos de oponibilidad a terceros se configura la inscrip-
cién en las Leyes venezolana y francesa. La primera, de 12 de akril
de 1955, dispone en su art. 62 que la transferencia de la propiedad ¥

{196) Los actos de trascendencia real son los expresados eun los nfime-
ros 1.0 y 2., Todo documento, acto, contrato o resolucién que acredite la
propiedad de la aeronave, lo transfiera, extinga o modifique. Tos grava-
menes o interdicciones que pesen contra las aeronaves o se decreten con-
tra cllas.
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los gravimenes que se impongan a las aeronaves «deben hacerse cons-
tar en el Registro aéreo, sin lo cual dichos actos no producirin efec-
tos respecto a terceros». En Francia, la Ley de 31 de mayo de 1924,
complementada por el Decreto de 3 de febrero de 1955, que deroga
al de 13 de octubre de 1926, establece en su art. 12 que la transfe-
rencia de la propiedad de aeronaves deberi constar por escrito, que
se inscribird en el Registro, sin cuyo requisito no producird efectu
respecto a tercero.

En Estados Unidos (197), segiin el texto de la Sentencia 503 del
Civil Aeronautic Act de 1938, las ventas y derechos de garantia v
otros derechos reales sobre aeronaves no son oponibles a tercercs de
buena fe sino cuando han sido inscritos en la Recordatio Division
C. A. A., en Wishington. Ello contrasta con los efectos de derecho
pfiblico que se atribuyen ftinicamente al Registro; algunos Estados
exigen la inscripcibén en un Registro local, especialmente cuando se
trata de aeronaves que sblo efectfian vuelo en el interior de los
mismos.

Estas son, en sintesis, las posiciones mas representativas mante-
nidas por las diversas legislaciones en torno a la inscripcibén. Veamos
ahora nuestro Derecho.

B) Derecho espafiol.

Importa destacar el absoluto antagonismo existente entre la Ley
de Bases de 1947 y el Reglamento del Registro Mercantil para pouner
de relieve el cambio trascendental que sobre este particular se ha
operado en la tiltima disposicién.

La Base V de nuestra Ley, tantas veces citada, al referirse a la
inscripcién en el Registro Mercantil de las aeronaves y de los actos
juridicos referentes a las mismas, dice que «la inscripcidén serd vo-
luntaria, salvo en los casos en que la Ley o el Cédigo dispongan
otra cosar. De esos casos, la Ley se refiere solamente a uno, en la
Base XIV, la cual indica que «para que la hipoteca quecde valida-
mente constituida serd precisa su inscripcién en el Registro Mer-
cantily.

Siguiendo las lineas generales de la inscripcién en nuestro siste-
ma inmobiliario, ce establece aqui un supuesto normal v otro excep-

(197) Cita de Bernard HOFFSTEITER en «L’hipoteque aerienne». 1950.
Pagina 147.
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cional. La inscripcibn de aeronaves en el Registro Mercantil tiene
por objeto declarar un cambio juridico operade extrarregistralmente,
y en e] momento en que se practica el asiento, ¢l Registro se poue
de acuerdo con la realidad que existe a su margen, es decir, la ins-
cripcién tiene sblo valor declarativo. Unicamente en los casos de hi-
poteca es preciso, para que ésta exista, la inscripcién en el Regis-
tro, inscripeién que, por tanto, es constitutiva (198).

La vigencia en nuestro Derecho de la teorfa del titulo y el modo
en materia de transmisién de bienes es de caricter incuestionable.
El art. 609 del Cédigo civil dice que «la propiedad v los demis de-
rechos sobre los bienes se adquiere y transmite... por consecuencia
de ciertos contratos mediante la tradicién». Dentro, pues, del 4m-
bito reducido a que el Cédigo civil limité esta teorfa, no cabe duda
de que las transmisiones de bienes por contrato requieren, ademis
de éste (titulus), de la tradicién (modus). La circunstancia de que
en ¢l propio Cédigo la tradicién se haya espiritualizado en grado su-
mo—art. 1.462—mno contradice esta teoria, sino que facilita su des-
envolvimiento. Este principio, esgrimido por nuestros hipotecaristas
cuando afirman que en base de él la inscripcién en nuestro Derecho
es declarativa, a excepcién de la hipoteca, es de integra aplicacién al
ser referido a las aeronaves.

El art. 609 se refiere a los actos de adquisicién y transferencia de
la propiedad v demis derechos sobre los bienes, sin distincién entre
muebles e inmuebles. I.a aeronave es un bien; por tanto, mientras
no se modifique este principio con caricter general o se excepcione
en Ja esfera aeroniutica, estari en vigor. Ni la modificacién general,
ni la excepcién especifica, se han producido hasta el momento, Asi,
pues, los actos de transferencia realizados por contrato, para que pue-
dan tener acceso al Registro, necesitan de la tradicién, puesto que
sin ¢lla la transferencia no se produce. I.as siguientes palabras de
Roca SASTRE, referidas a los inmuebles, valen también para las

(198) «BEs constitutiva la inscripcién cuando la misma es requisito ne-
cesario o «sine qua nom» para que la transmisién del dominio (de inmue-
bles) o la constitucién o transmisién de un derecho real (immobiliario) se
preduzea, Es declarativa la inscripeién cuando la misma no es necesaria
para que tal transmisién se opere, pues se limita a publicar una transmi-
sién o constitucién que ya ha tenido lugar con anterioridad.» Roca SASTRE,
op. cit., tomo 1, pag. 151.

No es éste el momento para entrar en el estudio de ambas clases de ins.
cripciones, ni en la polémica sobre el caricter constitutivo de la inscrip-
cion de hipoteca. Véase Roca Sastre (loc. cit), cvya opinién suscribimos
intcgramente.
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aeronaves : «para que sea posible la inscripcién es necesario un acto
de transferencia, y para que haya transferencia es preciso que el
contrato de finalidad traslativa esté complementado por la tradi-
cibm» (199).

Gav DE MoONTELLA (200), tras de afirmar que la inscripcién de
aeronaves no puede suplir a la tradicién, afiade, no obstante, que el
articulo 355 de la Ley Hipotecaria, al establecer con caricter radical
la inadmisibilidad de los titulos referentes a derechos reales registra-
bles, no registrados, hard ilusoria la tutela de tales derechos cuando
se pretenda conseguirla a través de los Tribunales, «si no se hubie-
ran inscrito en el Registro Mercantil los titulos en los que se haga
constar dichos actos».

Aparte de algunas consideraciones de menor cuantia—como la
nueva redaccién del precepto en la vigente Liey de 8 de febrero de
1946, que ha pasado a ser ¢l 313, y en el que la inadmisién plena se
ha transformado en gradual, asi como su ineficacia practica, lle-
gandosc a escribir de él, a raiz de su publicacién, que estaba conde-
nado a ser letra muerta—, entendemos que es inaplicable a las aero-
naves. Es clerto que en el primitivo art. 355, como en el vigente 313,
se habla de derechos reales sujetos a inscripcidu, sin referirlos a bie-
nes muebles o inmuebles, pero ello no autoriza a dudar de que se
trata de un precepto referido a inmuebles, Esto es clare, pues la Ley
Hipotecaria regula el régimen de los derechos reales inscribibles en
el Registro de la Propiedad, y esos son finicamente los derechos
reales sobre bienes inmuebles (arts. 605 del Codigo civil ¥ 1.° de la
Ley Hipotecaria) (201).

(199) Roca SASTRE, Ramén : obt. cit., tomo I, pag. 184.

(200) Gay DE MONTELLA, Rafael: «Personalidad de la aeronave y pu-
blicidad aeroniutica en la legislacién espafiola». 1949.

(201) En el Titulo V del Reglamento derogado del Registro Mercan.
til, relativo a la inscripcién de sociedades, dispone el art. 115 que siendo
obligatoria su inscripcién, los Jueces y Tribumales y las Oficinas pfiblicas
no admitirdn documento alguno referente a las sociedades de los quc se
hallan comprendidos en el art. 112 de ese Reglamento sin que conste su
inscripcién en el Registro Mercantil. Los Notarios rechazarin también los
documentos que no cumplan este requisito, cuande a la vista de ellos de-
bieran autorizar el otorgamiento de cualesquiera ciros, en los cuales ha-
bran de hacer constar la inscripcién de aquéllos, expresando el nfimero de
la hoja, tomo y folio en que se hubieran inscrito. El art. 150 del misino
Reglamento remite al art. 115 respecto a los documentos referentes a los
bugues que se hallen sujetos a inscripcién.

La inadmisién documental que hemos mencionado—escribiamos en nues-
tra tesis doctoral—no serd aplicable respectc a las aeronaves si al regular
su inscripcién no se hace expresamente la declaracién oportuna, puesto
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En definitiva, hay que concluir que en la fecha en que escribia
Gay DE MONTELLA—1949— la inscripcién aeroniutica prevista en
el Registro Mercantil no tenia caricter forzoso, sin que ni siquiera
en hipétesis pudiera pensarse en que los organismos pfiblicos debie-
ran rechazar los titulos relativos a derechos registrables sobre aero-
naves, aunque los mismos no hubiesen sido inscritos.

Con anterioridad a la publicacién de] vigente Reglamento del
Registro Mercantil, resultaba extrafio el diverso criterio sustentado
en orden a la naturaleza de la inscripcién de aeronaves v bugues,
tanto més cuanto que entre ambos existe una gran analogia de na-
turaleza juridica. Para las primeras—ya hemos visto—, la inscrip-
cibn era voluntaria, mientras que para los segundos tenia caricter
obligatorio (arts. 17 y 22 del Cédigo de Comercio vy 149 del Regla-
mento derogado del Registro Mercantil). La inscripcién del buque
no es constitutiva, no suple a la tradicién en los actos de adquisicién
v transferencia que estan sujetos al juego del titulo y el modo en
la misma forma indicada anteriormente para las aeronaves, pero su
obligatoriedad no queda reducida a una mera declaracién legal, sino
que esti sancionada indirectamente, al exigirse que entre los docu-
mentos de a bordo necesarios para emprender un viaje figure la cer-
tificacién del Registro Mercantil, acreditativa de la propiedad del bu-
que v de las cargas que sobre él pesan, y haciendo responsable al
Capitdn del incumplimiento de este requisito (arts. 612 del Cédigo
de Comercio y 159 y 166 del Reglamento derogado del Registro Mer-
cantil). La Base V de la Ley exige tan séio que entre los docu-
mentos de a bordo figure el titulo de propiedad de la aeronave, pres-
cindiendo, légicamente, de la certificacién de! Registro Mercantil.

Publicado €] nuevo Reglamento, la situacién ha cambiado radi-
calmente. El art. 179 establece que «se inscribirdn obligatoriamente
en el Registro Mercantil las aeronaves de nacionalidad espafiola v
de propiedad privada que se destinen o puedan destinarse a fines
industriales o mercantiles». El art. 183, consecuente con el criterio
anterior, afiade que en la documentacién que debe llevarse a bordo
figurari siempre la certificacién del Registro Mercantil, la cual de-
berd presentarse en él cuando se transmita, limite o grave la pro-
piedad de la aeronave, para hacer constar en aquélla los asientos
practicados.

que no se trata de preceptos de caricter general, sino de aplicacién con-
creta a buques y sociedades.
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Son muy escasas las disposiciones que sobre aeronaves contiene
¢! Reglamento, en cuyo art. 90 establece que en lo no regulado ex-
presamente en el Titulo VI («De la inscripeién de las aeronaves») se
aplicarin, entre otras, las relativas a buques, «de similar trato ju-
ridico», como se reconoce en el preAmbulo. El art. 147 determina que
la inscripcién de buques en el Registro Mercantil es obligatoria, v
aflade a continuacién que lo dispuesto respecto a documentos refe-
rentes a sociedades en los arts. 94 y 95 se aplicari igualmente res-
pecto a los documentos referentes a buques sujetos a inscripcibn.
Por ello juzgamos aplicables ambos articulos a las aeronaves.

El art. 94 se refiere a las advertencias legales que deben hacer
los Notarios que autoricen documentos sujetos a inscripcién en el
Registro Mercantil, y el art. 95 a la inadmisién por los Jueces, Tri-
bunales y Oficinas pfiblicas de los documentos registrables no re-
gistrados. La inadmisién se extiende a los Notarios, que a la vista
de ellos debieran autorizar cualesquiera otros, debiendo hacer cons-
tar en éstos la inscripeién de aquéllos.

El régimen vigente es, pues, el de inscripcién obligatoria e in-
admisibilidad documental, derivada de los preceptos resefiados. El
caricter obligatorio de la inscripcibén se refiere a todas las aeronaves
de propiedad privada y nacionalidad espafiola, con independencia de
su actual dedicacién, pues basta que el destino, a fines industriales
o mercantiles, sea potencial. Ahora podemos formularnos la pregun-
ta de si quedan comprendidas todas esas aeronaves o es necesario
hacer alguna distincién. Este es el problema que abordaremos en el
apartado siguiente.

3. Base de la inscripcidn.—La inscripcibén se apoya sobre un
sustrato real y objetivo constituido por la aeronave. A diferencia de
la Ley de Bases, en la que no se da un concepto de aeronave, €l vi-
gente Reglamento de] Registro Mercantil, en su art. 178, entiende
por tal, v para los efectos del mismo, toda construccién destinada al
transporte de personas o cosas, capaz de mantenerse y moverse el
el aire, sea m4s o menos ligera que éste y tenga o no érganos moto-
propulsores. Como la existencia de los tltimos requisitos resulta in-
diferente, podrian perfectamente haberse suprimido, sin que el sig-
nificado del precepto hubiera padecido. Pero, a nuestro juicio, hay
algo mas importante que merece subrayarse, y es el limitado con-
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cepto que de la aeronave ha tenido el legislador, v que podemos
concretar en los siguientes puntos :

1.° Es preciso que la construccién sea capaz de mantenerse v
moverse en e] aire. Ambas notas deben concurrir simultineameunte,
como expresa la conjuncién copulativa que las une. Con ello se apar-
ta de la férmula empleada en el art. 44 del Real decreto de 25 de
noviembre de 1919, que expusimos al referiruos a la definicién de
aeronave en la legislacién espafiola.

2.° Sb6lo serdn inscribibles las construcciones destinadas al
transporte de personas o cosas. Entre los varios caminos a seguir
se ha optado por el del transporte, dejando a un lado el de ]la nave-
gacién, que nosotros hemos juzgado, anteriormente, més acertado.
Téngase en cuenta que no se alude al transporte mercantil, sino al
transporte considerado como un simple hecho de caricter dindmico
v abstraido de cualesquiera consecuencias juridicas (202). A ellas se
refiere el art. 179 del propio Reglamento—comentado en el epigra-
fe anterior—para determinar la obligatoriedad de la inscripcitn.

M4s acertada nos parece la redaccién del art. 146 del Reglamen-
to relativo a los buques, que al determinar los que se reputan ta-
les, considera como elemento definidor e] destino a la navegacién,
va sea de altura o cabotaje, si bien, con amplio criterio, incluyve a
cualquier otro aparato flotante destinado o que pueda destinarsc a
servicios de la industria o comercio maritimo o fluvial.

De momento, ese estrecho concepto de aeronave no planteara gra-
ves problemas, pues la flota aérea privada pertenece, casi en su to-
talidad, a las empresas dedicadas al transporte comercial, pero en
un futuro que ya se adivina, existirdn al margen del Registro una
serie considerable de aeronaves, privindose a sus titulares de las
innegables ventajas de la inscripcién registral. De haber empleado
en el art. 178 las palabras «construccién apta para el transporte»
en lugar de «construccién destinada al transporte», podria conside-
rarse resuclta favorablemente esta cuestiém.

Si la aeronave terminada puede inscribirse, sin ningfin tipo de
restricciones derivadas de su propia base fisica, no puede decirse
otro tanto de la aeronave en comnstruccién que, al no reunir las con-

(202) Véase nuestro comentario «I.a aeronave en el nuevo Regluimen-
to del Registro Mercantils, en la Revista de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Madrid. 1857, vol. I, nfim. 1, pag. 95.
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diciones previstas en el art. 178 del Reglamento, no merece el califi-
cativo legal de aeronave, debiendo quedar exciuida del Registro. No
obstante, y con el objetivo fundamental de robustecer el crédito aero-
néutico a efectos hipotecarios, el art. 14 del Reglamento ha estable-
cido la obligatoriedad de llevar, junto al libro de inscripcién de aero-
naves, otro de aeronaves en construccién. A causa de estas circuns-
tancias excepcionales, la inscripcidn tiene caricter provisional y de-
bera convertirse en definitiva una vez concluida la construccién (ar-
ticulos 187 del Reglamento del Registro Mercantil y 38 de la Ley
de Hipoteca Mobiliaria). Pero en la actualidad, v hasta que la le-
gislacién aeronfutica de caracter administrativo se modifique, la
inscripeién no serd posible, ya que el art. 181 del Reglamento exige
que en la inscripcién primera de las aeronaves conste €l nfimero que
tuvieren en el Registro de Matricula, y la matricula de aeronaves en
esta fase no ha sido regulada, constituyendo una laguna de nuestro
ordenamiento,

4. Actos inscribibles—Fmn el Titulo VI de nuestro Reglamento
se enuncia con suficiente claridad toda la teorfa de los actos suscep-
tibles de inscripcibn. A esta cuestiébn se refiere igualmente la Base V
de la Ley de 1947, Examinaremos conjuntamente ambas dispesi-
ciones.

A} Inscripeién del dominio de las aeronaves.

Después de establecerse en la Base V que en los Registros Mer-
cantiles se crearid una nueva seccién, se afiade que estari «destinada
a la inscripcién de las aeronaves y...». De las palabras citadas pu-
diera desprenderse que esa nueva seccibn proyectada tendria una
doble funcién, factica y juridica. En otras palabras, que podria
desenvolverse como Catastro y como Registro de la Propiedad aero-
nauticos. No obstante, la primera posibilidad hay que rechazarla
forzosamente, puesto que esa funcién estid encomendada al Registro
de Matricula y resultaria absurdo establecer dos instituciones con
el mismo fin. Este modo de expresién, si bien no es exacto, no ha
de juzgarse desacertado, y pudo tener su origen en las siguientes
causas :

a) La influencia de las leyes extranjeras, que al unificar, en
su mayor parte, el Registro de Matricula v el Registro privado,
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utilizan una terminologfa adecuada a la doble finalidad de la imsti-
tucién registral,

b} La técnica romanista, que identificaba frecuentemente el do-
minio con la cosa objeto del mismo.

¢) Las férmulas de los arts. 16 del Cédigo de Comercio y 1.° y
149 del Reglamento del Registro Mercantil vigente en el momento
de redactarse la Ley de Bases, en los que se habla de inscripcién de
buques y no de los actos juridicos relativos a los mismos, probable-
mente por influjo de la técnica antedicha. En el nuevo Reglamento
se utilizan a veces expresiones anilogas.

En el nuevo Reglamento se emplean diversos modos de expre-
si6n. Se refiere a la «nscripcién de aeronavess en los arts. 1.°, 6.°,
7.°, 14, 179, 181, 185, 189 v en la rfibrica general que encabeza
el Titulo VI. El alcance de esas locuciones lo determina el propio
texto reglamentario en los arts. 177 y 180, resolviendo cualquier
duda. En el primero se indica que se abrird una seccién especial
para la inscripcién del dominio de las aeronaves y demis actos...;
en el segundo se afiade que la inscripcién primera de las aeronaves
serd de dominio (203),

B) Inscripcién de otros actos juridicos referentes a las aeronaves.

L.a Bage V, después de establecer que la nueva secciébn estari
destinada a la inscripcién de las aeronaves, afiade «y de los actos

(203) Distingue el Reglamento entre primeras y ulteriores inscripcio-
nes, a los efectos de los documentos inscribibles y de las circunstancias de
la inscripcién. En cuanto a los documentos necesarios para las primeras,
se pueden sefialar dos apartados: uno, para las aeronaves construidas en
Espafia, y otro, para las construidas en el extranjero. El primer apartado
puede afin subdividirse atendiendo a la existencia o inexistencia del con-
trato de construccién. Se acompafiard siempre el certificado de matricula.
Las inscripciones posteriores se practican en virtud de escritura piblica o
documento auténtico.

Ias circunstancias pueden ser generales y especiales. Las primeras se
reficren a las personas del trangferente y adquirente (enumeradas en la
circunstancia tercera del art. 152, relativo a los buques, pero aplicable a
las aeronaves—art. 190—), y a los documentos y a los propios asientos
(enumeradas en los apartados 12 al 15 del art. 98. A ellas se remite res-
pecto a los buques la circunstancia 6.» del art. 152, que estimamos de apli-
cacién integra a las aeromnaves, en virtud de lo dispuesto en el art. 180).
Las circunstancias especiales se encuentran en el art. 181.

Con suficiente amplitud se tratan estos puntos en nuestro comentario,
citado en la nota anterior. Pags. 102 y siguientes.
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juridicos referentes a las mismas». Estas tltimas palabras merecen
también un ligero comentario.

La influencia de la teoria del titulo y el modo, en nuestro Dere-
cho, es tan fuerte, que no puede por menos de dejarse sentir re-
petidamente en la caracterizacién de nuestro sistema registral. La
inscripeién abstracta del régimen alemin no es posible, v por ello,
mas que de derechos inscribibles debe hablarse de la inscripcién de
los actos originarios de tales derechos. Bajo este principio se pro-
duce para los inmuebles el art. 2.° de la Ley Hipotecaria y concor-
dantes de¢ su Reglamento.

La Base V que comentamos no dice que se inscriban derechos,
sino actos juridicos. La expresién acto juridico es demasiado amplia
v puede ser entendida, sin entrar ahora en consideraciones més pro-
fundas, como todo acto susceptible de producir efectos juridicos, es
decir, como todo acto capaz de crear, modificar, transmitir o extin-
guir derechos. Ksos derechos, que pueden scr reales o de crédito,
habrin de referirse a la aeronave immediata o mediatamente, segfin
su naturaleza, y nos interesa determinar si todos ellos tendrin ac-
ceso al Registro Mercantil o si, por el contrario, deberi quedar
excluido algfin sector. El Reglamento del Registro Mercantil ex-
presa, con tecnicismo mis adecuado que la Ley de Bases, el ver-
dadero alcance de la nueva seccién, indicando en los arts. 177 v 182
que tendrid por objeto no sblo la inscripeién del dominio, sino la de
los demis actos y contratos de trascendencia rcal relativos a las
aeronaves. Las palabras de] preAmbulo del Reglamento, relativas a
que la seccibn ha de reflejar la vida juridica de las aeronaves en
forma aniloga a la de los buques (salvo en lo referente a su hipote-
ca), vienen refrendadas por los preceptos citados. A nuestro modo
de ver, la nueva seccibn constituye un auténtico Registro de la Pro-
siedad Aeronfutica, al cual son aplicables—también lo indica el
preAmbulo—todos los principios que informan nuestro sistema hi-
potecario.

5. Publicidad de la inscripcion.—Fn la exégesis que venimos
realizando hemos fijado la atencién especialmente en aquellas par-
ticularidades que ofrece la aeronave al pomeria en contacto con el
Registro Mercantil. El estudio de otras cuestiones hubiera contri-
buido tan sélo a dar a estas piginas una mayor extensién, lo cual
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tratamos de evitar. Asi, pues, lo referente a los principios regis-
trales, organizacién del Registro, efectos de la inscripeciém..., lo
damos por supuesto, remitiéndonos a la autorizada opinién de los
tratadistas que han estudiado la materia con mayor profundidad.
Queremos, no obstante, destacar un aspecto fundamental: la pu-
blicidad de la inscripcidn.

GARRIGUES ha puesto de relieve—al seflalar la evolucién histé-
rica v al dar un concepto del Registro Mercantil—su finalidad es-
pecifica de ser un instrumento de publicidad (204). Ahora bien, dicha
publicidad debe apoyarse necesariamente en la confianza, en la exac-
titud del contenido del Registro, de tal manera que éste se presume
exacto e fntegro, en tanto no se declare su inexactitud en forma
adecnada. De aqui los preceptos de los arts 1.° y 3.° del Regla-
mento del Registro Mercantil. En el tercero se dice que el contenido
de los libros del Registro se presume exacto y vilido, v en el pri-
mero se afirma con caricter general que los asientos del Registro
estin bajo la salvaguardia de los Tribunales, y que mientras no
se inscriba la declaracién judicial de su inexactitud o nulidad, pro-
ducen todos los efectos.

Ese vigor especifico que cobra la inscripcién y su consecuencia
inmediata, el clima de confianza que hari prevalecer ante los terce-
ros el contenido de los asientos, incluso frente a la realidad extra-
rregistral discordante, se manticne sobre dos pilares: la documen-
tacidén auténtica y la calificacién del Registrador (205). Se ha cen-
surado la equiparacién entre los Registros Mercantil y de la Propie-
dad, transportando al primero muchas de las disposiciones hipote-
carias. GARRIGUES (206) distingue perfectamente entre Registro de
la Propiedad, Registro Mercantil y Registro de Buques, estos dos
Gltimos uniticados bajo la misma rfibrica del Titulo II, Libro I, del
Cédigo de Comercio. Destaca que si entre el Registro de la Propie-

(204) «En su concepto méas amplio, el Registro Mercantil es un ins-
trumento de publicidad cuya misién es facilitar al pidblico ciertos datos
importantes para el trafico mercantil, cuya investigacién seria dificil o
imposible sin la institucién del Registro.» GARRIGUES, Joaquin: «El Re-
gistro Mercantil en el Derecho espafiols. REvISTA CRITICA DE DERECHO INMO-
BILIARIO. Septiembre, 1930. Pag. 658, y «Curso de Derecho Mercantil». 1955,
Tomo I, pag. 579.

(208) Véanse el art. 23 del Cédigo de Comercio y el art. 5.2 y el Titu-
lo II del Reglamento del Registro Mercantil.

(206) GARRIGUES, Joaquin: «Curso de Dereche Mercantils. Tomo I,
paginas 584 y siguientes.
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dad y el Mercantil no existe otra analogia que la de ser instrumen-
tos de publicidad, entre aquél y €l de buques hay una mayor identi-
dad, basada en la naturaleza de los elementos inscribibles. De aqui
que «al Registro de Buques si se puedan aplicar, «mutatis mutan-
dis», las mismas normas que al Registro de la Propiedad». Y otro
tauto afiade respecto a las acronaves el preimbulo citado del Regla-
mento del Registro Mercantil.

Al referirnos a la publicidad limitamos nuestra atencién a la que
comdnmente se denomina publicidad material (la formal esta regulada
en el art. 38 del Reglamento), cuyo campo de actuacidén cobra sin-
gular importancia, referido especialmente a ios terceros. Los ar-
ticulos 26 del Cédigo de Comercio y 2.° del Reglamento del Regis-
tro Mercantil son preceptos referidos a esos terceros. En el pri-
mero se afirma que los documentos inscritos s6lo producirin efecto
en su perjuicio, desde la fecha de la inscripeidn, y que la existencia
de otros anteriores o posteriores que no hayan sido registrados no
pueden invalidarlos. En el segundo se presume que el contenido de
ios libros del Registro es conocido de todos y no podri invocarse su
gnorancia, Los documentos sujetos a inscripcién v no inscritos no
producirdn efectos respecto de terceros. No podri invocarse la falta
de inscripcién por quien incurrié en la omisidén. Si un tercero ad-
quiere un derecho, confiado en el contenido del Registro, lo hace
con la extensidn y contenido que reflejan los asientos (presuncién
positiva), y lo no inscrito puede rechazarlo como inexistente y en
ninghin caso le puede perjudicar (presuncién negativa),

La inscripcién de las aeronaves en el Registro Mercantil enerva
ia buena fe del poseedor, al efecto de considerar su posesién como
equivalente al titulo. Nosotros estamos con HERNANDEz Gi1, cuando
afirma que el art. 464 del Cédigo civil contiene un principio de ad-
quisicibn de los bienes muebles por el poseedor de buena fe, ba-
sindose en el art, 2.279 del Cédigo civil francés («en fait de meubles
la possession vaut titre»), y en los viejos principios germénicos de
irreivindicabilidad de las cosas muebles, limitado a los casos en que
¢! dueflo de la cosa se hubiese desprendido de ella libre y voluntaria-
mente («wo du deinen Glauben gelassen hast, da must du ihn sucheny.
«Hand wahre Hand») (207)

Asi, pues, el propietario inscrito de una aeronave podri reivin-
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dicarla de quien la posea, v esto sencillamente en atencién a la pu-
blicidad del Registro Mercantil, que priva al poseedor de uno de los
requisitos necesarios para que su posesién pueda ser considerada equi-
valente al titulo. Le falta la buena fe y no puede alegar ignorancia
de lo inscrito, porque aunque efectivamente desconozca el contenido
del Registro, éste le perjudica como si realmente lo conociese. Se
puede distinguir entre una buena fe de trafico v una buena fe de
carActer personal, irrelevante, esta filtima, en aquellos casos en que
el legislador establece un instrumento de putlicidad especial como
es el Registro. De esta filtima es més ficil dar un concepto negativo,
cquivalente a la ausencia de mala fe, o desconocimiento de una dis-
cordancia entre la apariencia v la realidad. La buena fe de trifico,
cuando existe Registro, requiere que la conducta juridica del ter-
cero esté ajustada al contenido de los asientos, lo que supondra nor-
malmente una conducta activa y diligente, dirigida a conocer ese
contenido. Claro estd que la proteccién o perjuicio del tercero son in-
dependientes de su conocimiento del contenido de los asientos (ar-
ticulo 2.° del Reglamento del Registro Mercantil), La razén de este
juego registral se basa, mis que en la sancién de la conducta negli-
gente del tercero ante las facilidades que el Estado concede para
conocer la verdadera situacién juridica de los bienes (publicidad
formal del Registro), en la necesidad de robustecer el trafico v la
seguridad juridica, que no pueden estar pendientes de la diligencia
o negligencia de tales terceros.

De todo ello se desprenden las considerabies ventajas que para
el propietario de la aeronave supone su inscripcién en el Registro
Mercantil para hacer frente a los beneficios que al poseedor de bue-
na fe otorga el art. 464 del Cddigo civil, salvo en los casos de pér-
dida o privacién ilegal.

III. Eri criéprro v w1, DERECHO

La dependencia reciproca entre Derecho y FEconomia, aunque no
pueda ser afirmada con caricter general y sin excepeién, se mani-
fiesta en una multitud de instituciones. En ellas lo econémico cons-
tituye el sustrato o la base, lo juridico es su vertiente externa v la
garantia de su eficacia.
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Eutre esas instituciones ambivalentes, objeto de atencién de la
Feenomfa v del Derecho, ocupa un lugar destacado el crédito, con su
inevitable secuela de estructuras juridicas de carécter tuitivo y, en
definitiva, soportes de su existencia.

El crédito surge como una especie de puente tendido entre dos
intereses de signo opuesto. Son intereses de caricter econdémico. El
del acreditante, que tiene necesidad de colocar su capital en forma
productiva (concesién de crédito), v el del acreditado, que careciendo
de capital propio le necesita y obtiene para la realizacién de los més
diversos fines (adquisicién de crédito). Cuando ambos intereses lo-
gran conjugarse, surge entonces una figura juridica especial, el con-
trato de crédito, como una de las especies mAs importantes del
préstamo.

Kocu (208) enumera las siguientes clases de créditos :

1.—A corto y a largo plazo.
2.—FEn cuenta corriente y fijos.
3.—Personales y reales.
4.—Productivos e improductivos.

De esa enumeracién nos interesan tan sélo los apartados 1) y 3),
v en este momento nos fijaremos inicamente en los créditos perso-
nales y reales,

En la relacién crediticia, la parte mas débil es la del acreditado,
puesto que teniendo necesidad de capital y rareciendo de él, se en-
cuentra a merced de las condiciones que le imponga el prestamista.
Por ello se hace precisa la intervencién estatal para ponerle a salvo
de los abusos que pudiera provocar su situacién econdémica desventa-
josa (209). Pero siendo esto cierto, no lo es menos que el acreditante
estd expuesto a un fuerte riesgo, derivado de la posibilidad de que
no se le reintegren las cantidades entregadas. Para obviar este even-
1o se establecen determinadas garantias que, no obstante su caricter
accesorio, cobran gran importancia.

Fn atencién a la distinta naturaleza de la garantia, divide Kocu
los créditos en personales y reales. Mientras que los primeros pre-
juzgan mas favorablemente la economia del deudor, los segundos
ofrecen una base mis solida para el resarcimiento de lo debido. Dan-

(208) XKocH, Arwed.: «El crédito v el Derecho». 1946, pags. 23 a 27.

(209) En Espafia véase la Ley de 23 de julio de 1908.
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do un paso més, el crédito real puede subdividirse en mobiliaric e
inmobiliario. El crédito inmobiliario debe su existencia al Registro
de la Propiedad ; el mobiliario se desenvuelve perfectamente al mar.
gen del Registro, pero tiende a reforzarse, en los fltimos afios, con
las ventajas que la institucién registral proporciona.

Examinaremos seguidamente las posibilidades del crédito aero-
ndutico y en especial la hipoteca de aeronavez, medio que juzgamos
especialmente idéneo a este respecto. Antes hemos querido recorrer
este itinerario para centrar la cuestibn en su justo medio, pues aun-
que estamos acostumbrados a escuchar v leer que la hipoteca es un
derecho real de caricter accesorio constituido en garantia de un cré-
dito, pocas veces hemos visto subrayada su finalidad econémica, que
parece quedar agotada en esas filtimas palabras. No se olvide que
la hipoteca, es decir, el derecho, es lo accesorio, v que el crédito, ¢s
decir, lo econémico, es lo principal.

1. La aevonave, como objeto de crédito.—-Las cifras que se bara-
jan en el mundo de la aviacién son de una entidad considerable.
Anteriormente hicimos mencién, «ad exemplumn, del costo de los
superconstellation que Iberia tiene en servicio. Dadoe, ademés, el rit-
mo creciente de las actividades aéreas, tanto las empresas construc-
toras como los mismos propietarios tendran necesidad de recurrir al
crédito para hacer frente a la situacién. Hasta hoy los inmuebles han
servido de magnifico soporte para el trafico :rediticio, pero si se hi-
ciese un estudio comparativo entre valor de las fincas objeto de hi-
poteca v el de las aeronaves, se advertiria el gran ntimero de fincas
gravadas, de estimacién econdmica inferior al de ‘estos wliimos
bienes.

La inversién de capitales sobre la base de una garantia inmobi-
liaria no supone siempre que el prestatario utilice el crédito conce-
dido para la mejora o explotacién de las fincas, sino para cualquier
tipo de negocios, entendida esta tltima palabra en su més amplio sen-
tido, a los que se muestra ajeno el acreditante, A este filtimo le in-
teresa sblo invertir su capital con estas dos condiciones: que la im-
posicién sea lucrativa y que la garantia sea s0lida., Sobre el primer
requisito no nos podemos pronunciar, v depender4, en definitiva, de
las estipulaciones consignadas en el contrato de crédito. Scbre ¢l
segundo tenemos que afirmar que los inmuebles constituyen una
de las més sblidas garantias que puede ofrecer ¢l acreditado. Cree-
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mos nosotros que, con ciertas salvedades, puede afirmarse lo mismo
de las aeronaves.

Cuando la garantia del crédito es de naturaleza personal, al acre-
ditante le interesa, naturalmente, que la posicién econbémica del
deudor, y en su caso del fiador, sean desahogadas. Hasta tal punto
esto es asi, que es completamente fundada, (omo dijimos antes, la
afirmacién de que el crédito personal implica una presuncién favo-
rable sobre la situacién patrimonial del deundor o fiador. Pero el
acreditante tiene un segundo interds, v es que el crédito sea pro-
ductivo, pues de este modo, aunque la situacién patrimonial del
acreditado se resienta, encontrari en el propio crédito la garantia
més eficaz para su reintegro. Cuando el crédito es de naturaleza
real, las anteriores circumstancias huelgan para el acreditante casi
por completo, a quien son irrelevantes las vicisitudes derivadas de
Ja mayor o menor firmeza de la situacién econémica personal. Claro
esti que nunca le serin totalmente indiferentes, pues de ellas depen-
de, en cierto modo, que la satisfaccién del crédito se efectfie normal-
mente o por el procedimiento de ejecucién. Pero el acreditante sabe
que su crédito no sufrird riesgo alguno si el valor de la cosa que lo
asegura le cubre. Es decir, ante el valor de la garantia que ocupa
el primer lugar, palidecen todas, las demés consideraciones.

De todo ello se deduce que para determinar si un bien es adecua-
do como medio de garantia de un crédito, debe atenderse, en primer
término, a su valor. Su naturaleza mueble o fija, su duracién ili-
mitada o temporal, sus diversas caracteristicas, en suma, serdn ele-
mentos dignos de tenerse en cuenta en el momento de precisar la
forma jaridica que debe adoptar la garantia real, pero sblo en ese
momento.

Por lo cual estd fuera de duda que las aeronaves, sobre cuyo
valor nos hemos pronunciado anteriormente, pueden ser objeto de
garantia crediticia con anilogas posibilidades de éxito que los bienes
que ordinariamente se adscriben a tal finalidad.

No podemos olvidar que la aeronave es un bien mueble. Histo-
ricamente, al menos en la primera fase de evolucidén, los muebles
ofrecfan mayores posibilidades que los inmuebles a efectos de ga-
rantia, pues mientras que los iltimos podian ser objeto tan sélo de
hipoteca—y en su caso de anticresis—, aquéllos eran susceptibles de
garantia, tanto pignoraticia como hipotecaria. Posteriormente, mue-
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bles e inmuebles encajaron, respectivamente; en las instituciones de
prenda e hipoteca. Hoy dfa los muebles, no todos, sino aquellos que
son susceptibles de publicidad formal, recobran nuevamente su do-
ble funcién. Finalmente, tanto la propiedad mobiliaria como la in-
mobiliaria pueden ser objeto de transmisién fiduciaria con fines de
garantia. HEstudiaremos esas tres figuras referidas a la aeronave.

Férmulas no registrales,

A. La prenda y sus inconvenientes.—Prescindiremos de las
consideraciones generales del derecho de prenda para entrar directa-
mente en las aplicaciones especificas a la aeronave,

El art. 1.864 del Cédigo civil dice que pueden darse en prenda
todas las cosas muebles que estén en el comercio y que sean suscep-
tibles de posesién, Las tres notas o condiciones establecidas por el
legislador concurren en las aeronaves, que han sido objeto de este
estudio, y por ello, desde el punto de vista legal, no hay inconve-
niente para que puedan ser dadas en prenda. Ia caracteristica esen-
cial es el desplazamiento de la cosa pignorads mediante la pucsta
en posesién de ésta al acreedor o a un tercero (210). Asi lo deter-
mina el propio Cédigo en los arts, 1.863 y 1.866 al regular la cons-
titucién de la prenda y los derechos del acrcedor. Es precisamente este
requisito institucional de la desposesién de la cosa lo que impide su
aplicacién a las aeronaves, no porque no puedan ser desplazadas,
sino porque priva al deudor de la utilidad especifica de la aerona-
ve, la navegacién. S6lo en casos muy excepcionales se utilizari esta
forma de garantia real,

Resulta, en consecuencia, que los preceptos del Cédigo civil en
esta materia son inservibles para las aeronaves y otra serie de bienes
de analogas caracteristicas. En la Fxposicién de Motivos de la T.ev
de 16 de diciembre de 1954 encontramos la mejor critica formulada
a este respecto: «La doctrina cientifica puso de relieve los graves
inconvenientes de la privacién al deudor de la posesién de la prenda,
sobre todo en cosas muebles de gran valor destinadas a fines agrico-
las o industriales; ¢l desplazamiento de la posesién es perjudicial
para el deudor al privarle de bienes adecuados ; para la economia na-

(210) Se exceptiian los casos de prenda sin desplazamiento, regulados
en la Ley y Reglamento de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin desplaza-
miento.
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cional, al paralizar elementos de trabajo y de produccién, y, con
ellos, fuentes de riqueza ; y aun para el propio acreedor al dismi-
nuir la capacidad econémica del deudor y la posibilidad de hacer
frente de un modo normal a sus obligaciones. L.a experiencia de-
mostr6é que la prenda iba quedando reducida a cosas meramente sun-

tuarias, por ser ineficaz respecto de cosas necesarias para el traba-
jo del hombre».

B. Transmision fiduciavia con fines de gavantia. — En la
evolucién histérica de las garantias reales en el Derecho romano,
la fiducia ocupa el primer lugar en orden cronolégico, y el pignus
aparece, con posterioridad, para paliar los inconvenientes de aquélla.
En el Derecho moderno, principalmente anglosajén, el orden es in-
verso, y por eso hemos preferido adoptar este sistema expositivo.

En la fiducia romana, el acreedor adquiria, por cualquiera de
los medios reconocidos, la propiedad de la cosa objeto de garantia,
pero contrafa la obligacién de retransmitirla al deudor si éste sa-
tisfacfa la obligacién, y, en caso contrario, la adquirfa definitiva-
mente, El inconveniente fundamental para ¢l deundor estribaba en
que el acreedor podia disponer vélidamente de la cosa, en cuyo caso
quedaba privado de ella, sin otra defensa que una accibn para obte-
ner la correspondiente indemnizacién del acreedor, pero sin posibili-
dad de reivindicarla del tercero. El pignus salvé esta dificultad
transmitiendo finicamente la posesién.

El Derecho anglosajén, eminentemente prictico, ha encontrado
en el chattel mortgage una forma de garantia aplicable a los mue-
bles, que aprovecha las ventajas de la fiducia y elimina sus inconve-
nientes. Por ello puede ser aplicada favorablemente respecto a las
aeronaves. Dicha institucién tiene su origen en €l common law, v
consiste en la transferencia de uno o més muebles a titulo de garan-
tia. La transferencia de la propiedad es condicional y su consolida-
cibn en el acreedor pende del impago de la deuda, pues si el deudor
la satisface, la propiedad revierte a él. Se trata de una adquisicién
de propiedad sometida a condicién resolutoris. Pero la equity ha
introducido ciertas modificaciones, consistentes en su fundamento, en
permitir que la cosa quede en posesién del deudor, el cual la perde-
rh en caso de impago. Esta posibilidad de que los bienes queden en
pesesién del deudor ha hecho que esta forma de garantfa encuentre
un campo propicio en materia aeroniutica. Tjene lugar una especie
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de constitutum possesorium del Derecho romano, HOFFSTETTER (211)
afirma que entre los diversos tipos de garantia real sobre aeronaves,
utilizados en Estados Unidos, el chattel mortgage es el de méas fre-
cuente aplicacifn.

El chattel mortgage exige necesariamente la absoluta confianza
del deudor en el acreedor, o un procedimiento o sistema que haga
visible a los terceros la limitacién de las facultades dispositivas de
este tltimo. De lo contrario, el comercio juridico quedaria perjudi-
cado, pues el adquirente del propietario de una cosa, adquirida sobre
la base de esta forma de garantfa, podria ver resuelta su adquisi-
cién por carecer el enajenante de facultades para ello. En los nego-
cios fiduciarios puros no existe ningfin temor de perturbacién para
el comercio juridico, pero si para ¢l deudor, cuya defensa es la fides
en que el propietario no abusard de su situacién para perjudicarle o
defraudarle. En caso de incumplimiento, sélo cabe al deudor el ejer-
cicio de una accién personal. El comercio juridico no se perjudica
nunca. Como dice Roca SAsTRE (212), «los terceros adquirentes es-
tin inmunes de las consecuencias del incumplimiento del pacto de
fiducia, pues éste atafie exclusivamente al fiduciante v al fiduciario.
Por ello, una consecuencia digna de tener presente es que el que
adquiera del fiduciario adquiere vilidamente, aunque la enajenacion
esté en pugna con el pacto de fiducia y el tercer adquirente esté «
pleno conocimiento de tal pacto».

La constitucién de una figura aniloga a la que hemos examinado
estd erizada de problemas. Por otra parte, el negocio fiduciario, dada
la desproporcién entre su naturaleza y su finaiidad, resulta inaplica-
ble en materia de aeromaves. Se precisa una férmula que armonice
los intereses del deudor y del acreedor, sin perjudicar las exigencias
del trafico juridico. Esa férmula, cuya pieza decisiva es el Registro,
la estudiaremos seguidamente con el relieve que se merece.

Férmula registral.

2. La hipoteca.—IL,a determinacién del ambito objetivo de la
hipoteca, entendiendo por tal la clase de bienes que pueden servir
de base a esta garantia, plantea dos problemas, cuva solucién es

(211) HOFFSTETTER, Bernard.: Ob. cit., pig. 148. ;
{212) Roca SASTRE, Ramén : Op. cit., tomo II, pag. 227.
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precisa antes de entrar en la hipoteca de aeronaves. Estos problemas
son : uno, de indole histérica, y otro, de naturaleza institucional.

No se trata de una cuestién vacia de contenido, pues entre las
varias dificultades opuestas a la aplicacién de la hipoteca a los bie-
nes muebles, entre ellos las aeronaves, se repite frecuentemente el
de su naturaleza mobiliaria. Asi, v. gr., el art. 1.° de la Ley de Hi-
poteca Naval, de 21 de agosto de 1883, dice que para los solos efec-
tos hipotecarios, los buques se considerarin bienes inmuebles, en-
tendiéndose modificado en este sentido el art. 585 del Cédigo de
Comercio. FERNANDEZ DE LA Riva (213) afirmaba estar fuera de duda
la susceptibilidad de las aeronaves para.ser objeto de hipoteca, con-
siderando errénea la posicibn de GarLo PONTE, preocupado por cn-
contrar entre las aeronaves rasgos suficientes para clasificarlas en-
tre los inmuebles, TApia SALINAs (214) escribfa, hace varios afios,
que «dado su caricter de cosa mueble, la aeronave no deberia ser
susceptible al derecho de hipotecar, pero que ¢n atencién a su natu-
raleza especial, asimilable a los buques, se admite hoy dia la posibi-
lidad de ser gravada por el expresado derecho real,

De ser ciertas las anteriores afirmaciones, que se van desvane-
ciendo en el transcurso de los tltimos afios, tendriamos que concluir
que para poder hipotecar las aeronaves seria preciso recurrir a una
ficcién, forzando los conceptos juridicos inftil v peligrosamente. Nos-
otros creemos que es innecesario recurrir a este procedimiento, quc
pudiéramos calificar de ortopedia juridica, y pretendemos llevar un
poco de luz a este sector enturbiado por la obra codificadora.

A pesar de la tendencia generalizada de adscribir la hipoteca a
los inmuebles, el origen de la institucién se encuentra en la afec-
cibn de determinados muebles—Ilos llamados winvecta et illatay—al
cumplimiento de una obligacién. Sefiala ARiAs RaMos (215) que la
hipoteca surge como una variedad del «pignus», en la cual las cosas
afectadas no pasaban a la posesién del acreedor al constituirse la
garantia, sino cuando la deuda quedaba incuinplida, inicidndose en-
tonces el ejercicio del «ius possidendi» y del «ius distrahendi». El

(213)  FERNANDEZ DE LA RiIva, Clemente @ «Cuestiones de Derecho Aéreon.
027, phg. 62.
(214) Taria SaLiNas, Luis: «Manual de Derecho Aeroniutico». 1049,
pagina 58.

(213) Awias Ramos, J.: «Derecho romanos. 1943, pag. 319. «La doc-
trina de la «conventio» v el origen de la hipoteca romana». Revista de

Derecho Privado. 1943, pag. 213 y ss.
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«pignus» podia ir acompafiado de la «missio in possesio» (seguido o
no de «retrotradition), pero podia ser ésta sustitufida por una «con-
vention, cuyo efecto traslativo se originaba en el momento de in-
cumplimiento, importando poco quien fuese el poseedor de la cosa
en tal momento. Este derecho, sin desposesién, fué denominado con
el nombre griego de chypotheca» en la Compilacién justinianea.
Por ello son perfectamente légicas las siguientes palabras del Di-
gesto: «Inter pignus autem et hypothecam tantum nominis sonus
differt». MArcIANO (216). «Proprie pignus dicimus quod ad credito-
rem transit; hypothecam, quum non transit nec possesio ad credi-
torem». ULpiaxo (217).

Esos dnvecta et illata», cuya posesién no pasaba al acreedor, eran
animales, aperos de labranza, esclavos (considerados como cosas),
llevados por el arrendatario de un fundo para su explotacién, y que
garantizaban el pago del precio del arriendo. En principio, aunque
las cosas estaban en posesién del arrendatario, no podia sacarlas del
fundo, pero posteriormente se suprimié esta limitacién, pudiendo
ejercitar el acreedor hipotecario la correspondiente accién real con-
tra cualquiera que tuviera los «invecta et illata» en su poder.

El ulterior desarrollo de la hipoteca, el infinjo ejercido sobre ella
por las ideas germénicas y su cristalizacién en las formas modernas,
son suficientemente conocidos y quedan fuera del plan de este tra-
bajo. Nos interesa sblo subrayar este punto del origen mobiliario
de la hipoteca para hacer ver que la actual tendencia favorable a la
hipoteca de ciertos bienes muebles, entre ellos la aeronave, no su-
pone un esfuerzo considerable, ni necesita invadir el terreno de la
ficcibn. Es simplemente el regreso al punto de partida de una ins-
titucién que sufrié en el transcurso de los tiempos ciertas modifi-
caciones,

Hipoteca v prenda—sefiala RuBiNo (218)—tienen fundamental-
mente igual naturaleza y se han distinguido no por el caricter mo-
biliarip o inmobiliario del objeto, como se crefa en un tiempo, sino
por la modalidad de comstitucién, que en la hipoteca exige la pu-
blicidad legal necesaria y en la prenda la atribucién de la posesién
al acreedor, La maturaleza del objeto, afiade, influyve sblo indirecta-

—

(216) Dig. XX.—1, frag. 5, parrafo 1.°

(2t7y Dig. XIII.—7, frag. 9, parrafo 2.

(218) RuBINO, Domenico : «L’ipoteque inmobiliare e mobiliare». 1956,
pagina 103,
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mente. «En el orden institucional, dice Roca SASTRE (219), lo que
tipifica la hipoteca, provocando su esencia registral y diferencibn-
dola de la prenda, no es la natursleza mueble ¢ inmueble de la cosa
gravada, sino si hay o no desplazamiento de la posesion del pro-
pietario».

Esa afirmacién que Roca SASTRE apoya en consideraciones de ca-
rhcter histérico, encuentra en VALLET D GOYTISOLO la més certera
de cuantas fundamentaciones conocemos. Después de referirse a la
separacién que la Ley Hipotecaria de 1861 v el Cédigo civil esta-
blecieron entre la prenda y la hipoteca, basadas, entre otras premi-
sas, en la adscripciébn de la primera a los muebles v la segunda a
los inmuebles, dice que esta caracteristica «fué fruto de una visién
limitada a un determinado momento histérico.. , en el que finicamen-
te estaban sometidos a inscripcién los derechos inmobiliarios y sblo
estos bienes se consideraban susceptibles de publicidad formal» (220).
Y en otro parrafo afiade que «tal condicién fué fruto de una errénea
apreciacién entre lo que es permamnente y sustantivo v lo que es
puramente transitorio».

Nosotros diriamos que en la hipoteca se puede hacer una triple
distincién entre lo que es permanente y sustantivo, lo necesario, y
lo puramente transitorio.

Lo permanente, a nuestro juicio, es la continuacién de la pose-
sién de la cosa en ¢l deudor, de tal modo que si ésta tuviera que
pasar al acreedor o a un tercero, quedaria desnaturalizada, y esto
110 sélo hoy, sino en cualquier momento de su evolucibn.

Lo necesario es la publicidad. No empleamos este término en
sentido equivalente a inscripcidn necesaria, puesto que convenimos,
con una gran parte de la doctrina, en el carActer constitutivo de la
inscripeién de hipoteca. Entendemos lo necesario como lo inmediata-
mente inferior en entidad a lo sustantivo. Es decir, si hoy se su-
primiese la inscripeién, quedarfa suprimida la hipoteca, no podria
existir., Pero esto no fué siempre asf, v en ¢l régimen actual pue-
den encontrarse excepciones. No necesitamos remontarnos al origen
de la hipoteca en el Derecho romano. Nos basta lanzar una mirada
a la legalidad vigente con anterioridad a la I.ey Hipotecaria de 1861

(219) Roca SasTRE, Ramén : Op. cit., tomo IV, pag. 161.

(220) VaLier pr GovrisorLo, Juan: «Introduccién al estudio de la Hi-
poteca Mobiliaria y la Prenda sin desplazamientor. Revista de Derecho
Privado. Junio, 1953, pig. 503.



7580 LA AERONAVE Y SU SITUACION REGISTRAL

para encontrar la confirmacién de este aserto. El trafico juridico se
encontraba hasta entonces trabado por una serie de hipotecas lega-
les de carécter técito, que surgian por ministerio de la Ley sin que
se necesitase un acto constitutivo especial. La supresién de este ré-
gimen de clandestinidad fué uno de los objetivos perseguidos por la
primera de nuestras leyes hipotecarias. Los arts. 158 v 159 de la
actual sefialan que las hipotecas legales se establecen en la misma
forma que las voluntarias, siendo la finica diferencia el que habrin
de constituirse forzosamente. Se ha operado un cambio trascenden-
tal. Antes nacfan cuando se producia el hecho previsic en la Ley;
ahora, la produccién del hecho impoune su nacimiento, pero éste no
se opera hasta que se realiza la inscripcién. Algunos vestigios del
antiguo régimen han quedado, no obstante, en los nimeros 6.° v 7.°
del art, 168 de la Ley Hipotecaria. Fuera de la misma podrian se-
flalarse también otros supuestos.

Lo transitorio es la naturaleza mueble o inmueble del bien hipo-
tecado. La hipoteca, ya hemos visto, surgié al servicio de la propie-
dad mueble, que fué desbordada v arrinconada ante el superior va-
lor de la propiedad inmueble, y que hoy tiende a compartir con esta
altima un lugar adecuado en la mecénica hipotecaria. La hipoteca
puede recaer perfectamente sobre bienes muebles ; lo que no puede
es recaer sobre bienes de dificil identificacidén,

Por lo que llevamos dicho se deduce que la ciencia del Derecho no
opone obsticulos a la posibilidad de hipotecar las aeronaves, v que
no es preciso recurrir a la ficcién aceptada para los buques, pro-
ducto de una época ya superada. Ahora lo que interesa determinar es
¢1 desde el punto de vista préictico puede afirmarse otro tanto.

Seguiremos a HOFFSTETTER (221) en la clasificacién que hace
de los argumentos contrarios a la hipotecabilidad de las aeronaves.
A su autoridad, que nos serviri de guia en esta materia, afiadiremos
nuestra opinién. Las dificultades son las siguientes :

a) La aeronave es un objeto de garantfa de gran fragilidad.
b) L. aeromave es un bien de escaso valor,
¢) La aeronave tiene un corto periodo de duracibn.

d) I.a naturaleza compuesta de la aeronave puede provocar la
sustitucién de sus elementos por otros de inferior valor,

{221) HorrsTETTER, Bernard: Ob. cit., pag. 39.
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e) Las caracteristicas especiales de las Compafiias de transper-
te adreo,

fi La intervencién estatal en las citadas Compaiiias.

g) La falta de reconocimiento internacional de la institucién.

Las dos primeras objeciones tienen hoy escaso valor. No obstan-
te, haremos un examen de todas las que hemos sefialado.

a) Las condiciones de seguridad han aumentado considerable-
meunte, hasta el punto de que pueden las aeronaves ser consideradas
como uno de los medios de transporte mas seguro (222). Pero, des-
graciadamente, los riesgos de la navegacién, aunque disminuidos,
subsisten y seguirin subsistiendo, y lo que no podri evitarse serdn
los riesgos normales afectantes a la aeronave como a los restantes
bienes muebles. Pero esta dificultad se desvanecz asegurando la
aeronave y extendiendo la hipoteca a las indemnizaciones Jdepidas
por razén del seguro. La Base XIII de nuestra Ley considera como
seguro obligatorio el de aeronaves que sean nbjeto de hipoteca, y el
articulo 40 (circunstancia 5.%) de la Ley de 16 de diciembre de 1954
sefiala que en la escritura de hipoteca de aeronaves se especificarin
todos los seguros concertados, y en especial los de caricter obliga-
torio. El art. 5.° de la misma Ley afiade que la hipoteca se exten-
derd a toda clase de indemnizaciones que correspondan al hipote-
cante concedidas o debidas por razén de los bienes hipotecados si el
siniestro ¢ hecho que las motiva acaeciese después de la constitu-
cién de la hipoteca,

by Sobre el escaso valor de las aeronaves—segunda objecién—
nes remitimos a lo que dejamos expuesto en otro lugar. Las grandes
aeronaves intercomtinentales tienen un valor superior al de muchos
inmuebles, Este argumento, que pudo ser esgrimido en otro tiem-
po, hoy carece de fuerza.

¢) y d) Las objeciones tercera y cuarta, que estudiaremos con-
juntamente, pueden sistematizarse asi: 1.° Las aeronaves tienen un
plazo de vida muy limitado; 2.° En el momento de la ejecucién de
la hipoteca de aeronaves, el valor de éstas es inferior al que tenian
en el momento de su constitucién. Esa desvalorizacién se produce

—

(222) Véase el articulo «La seguridad en ruta y en el aterrizajes, pu-
blicado en «Interavia». Julio de 1956.
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por €l transcurso del tiempo y puede ser favorecida, ademas, por la
negligencia o mala fe de su tenedor.

1. La idoneidad de la aeronave para la navegacibén, ciertamente
tiene un plazo limitado. Su vida es corta si se la compara con los
inmuebles. No tanto, si la comparacién se establece con los restan-
tes bienes muebles susceptibles de hipoteca. Los créditos pueden ser
a corto o largo plazo v las garantias de los mismos estarin en fun-
cién de] tiempo por el que se hayan concedido. Una aeronave puede
garantizar perfectamente cualquier crédito de duracién inferior a
clla, Esta es una efectiva limitacién, pero dentro de los créditos a
corto plazo, la garantia es tan sélida como la que pueden brindar
los inmuebles respecto a cualquier clase de crédito. M4s que una
objecién a su hipotecabilidad, es solamente una restriccién a la 6r-
bita de los créditos que pueden ser garantizados, Esa restriccién
afecta, en mayor o menor escala, a los restantes muebles suscepti-
bles de hipoteca.

2. La aeronave envejece prematuramente. Como toda maquina,
estid sometida a un proceso de desgaste paulatino que, afio tras afio,
va aumentando su depreciacién. A ello hay que afiadir los avances
considerables de la técnica que, al lanzar al mercado nuevos mode-
los, provoca que esa corriente desvalorizadora se acelere, al tener
que sustituir las aeronaves en servicio por otros modelos de mayor
utilidad. Para obviar ese inconveniente serd preciso concertar el re-
embolso sobre la base de un indice calculado de depreciacién de la
aeronave,

Entre todas las objeciones formuladas, la que HOFFSTETTER cali-
fica de impresionante es la derivada del posible cambio de los ele-
mentos de la aeronave por otros de inferior calidad. Hasta ahora
hemos counsiderado la depreciacién motivada por causas anejas al
propio aparato y referidas a su desgaste natural o al avance de la
técnica v, por tanto, independientes de la voluntad del poseedor. Hsta
tltima se basa exclusivamente en una conducta maliciosa que se
refleja en una disminucién de la eficacia de la garantia, El problema
se plantea, no sblo en la hipoteca de muebles, en la cual tiene una
grave trascendencia, sino también en la de inmuebles, El acreedor
tiene derecho a impedir que la base objetiva de la garantia sufra
menoscabo, por caunsa del dolo o la culpa del duefio de la cosa hipo-
tecada. Tl legislador espafiol ha previsto plausiblemente este su-
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puesto, estableciendo un distinto procedimiento, segfin se trate de
inmuebles o muebles, que puede actuar el perjudicado cuando el de-
terioro se produzca o se¢ prevea. Este procedimiento se inicia en
nuestra patria mediante la llamada accién de devastacién, regulada
para los inmuebles en el art. 117 de la Ley Hipotecaria, y para los
muebles, en los articulos que a continuacién sefialaremos de la Ley
de 16 de diciembre de 1954.

La trascendencia de la cuestién se pone de relieve en la Exposi-
cién de Motivos de la filtima de las leyes citadas, cuando dice que
«éstos (los bienes muebles) exigen un cuidado y un celo especial
muyv superiores al de los inmuebles para asegurar su conservacidon
v ¢l mantenimiento de su valor». Fruto de esta atencién especial
es la medida del art. 4.° de la Ley exigiendo el consentimiento del
acreedor para la enajenacién de los muebles a otra persona distinta
del deudor, y la de los arts. 17 v 18, relativos a la conservacién y
deterioro de la cosa hipotecada.

El art. 17, relativo a la conservacién de la cosa, se inicia impo-
niendo al hipotecante una obligacién cuyo 4mbito objetivo y subjetivo
especifica expresamente. La obligacién de conservar se refiere no
sblo a los elementos principales, sino también a los accesorios. Esta
ohligaciébn es importante en materia de aeronaves, las cuales, dada
su naturaleza compuesta y mecanizada, exigen una perfecta aten-
cién de todos sus elementos para que puedan mantenerse en forma.
Desde el punto de vista subjetivo se impone al hipotecante la dili-
gencia de un buen padre de familia. El legislador espafiol, influido
por los conceptos romanos sobre la culpa, acepta la llamada «culpa
leve in abstracto», tipo medio de diligencia correspondiente a un hem-
bre cuidadoso, que el art. 1.104 de! Cédigo civil establece con ca-
récter subsidiario para aquellos casos en que en la obligacién no se
exprese el cuidado que ha de ponerse en su cumplimiento. Precisa-
mente por ese caricter subsidiario de la culpa leve en abstracto no
era necesario hacer una referencia especial a ella, pues a falta de
una declaracién expresa en contrario quedaria sobrentendida. El C6-
digo civil, en su articulado, también abunda frecuentemente en esta
innecesaria repeticién. Decidido el legislador a seguir uno de los
grados de culpa establecidos por la téenica juridica romana, tal vez
hubiera sido preferible referirse a la culpa leve en concreto, que exi-
girfa al hipotecante una diligencia méis adecuada a la importancia
gue para el éxito de la hipoteca mobiliaria tiene la obligacién de con-
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servar la cosa. Esa importancia no pasé inadvertida a los redactores
de la Ley, v buena prueba es no sélo la declaraciém expresa que sobre
este punto hicieron en la Exposicién de Motivos, sino las dltimas
palabras del articulo que comentamos.

El sistema romanc sobre la culpa, pese a su casuismo, ofrece
una gran vaguedad ; por ello, el art. 17 afiade que el hipotecante
hara en los bienes cuantas reparaciones y reposiciones fueran me-
nester. Con esta referencia expresa a la conducta que debe adop-
tar el hipotecante se lograrid que los bienes, en nuestro caso la aero-
nave, se mantengan en situacién de rendir su utilidad normal. La
obligacién de reponer es una consecuencia de que la hipoteca afecta
a los bienes considerados como un todo—aeronaves, automéviles, ct-
cétera—, con independencia de los distintos elementos que los inte-
gran, cuya nota mis acusada es su fungibilidad.

La prevision del art., 17 puede resultar insuficiente, en cuyo caso
el art. 18 faculta al acreedor para sclicitar que se intervenga judi-
cialmente la administracién de los bienes hipotecados, pudiendo li-
berarse el deudor de esta medida de aseguramiento si, para respon-
der de la depreciacién sufrida, presta caucién suficiente, fijada en
su cuantia por el Juez. El precepto que comentamos no es demasiado
feliz en la regulacién que hace de la materia., l.os supuestos de
aplicacién son los siguientes :

1.° Que se haya producido una depreciacién de los bienes. En-
tendemos que dicha depreciacién debe tener por causa un quebranto
o deterioro material desacostumbrado. Refiriéndonos a la aeronave,
deberd quedar excluida la depreciacién derivada de su desgaste por
el uso, o de su envejecimiento por la aparicién en el mercade de nue-
vos modelos més perfectos.

2.° Que la depreciacién no provenga de caso fortuito. Es indi-
ferente que el deterioro sea causado por el duefio o por un tercero.
Ademis del caso fortuito, deberid comprenderse en los términos de
la excepcién la fuerza mayor. El dificil deslinde entre ambos con-
ceptos nos suglere esta amplia interpretacién de 1a locucién empleada.

3.® Que el acreedor formule la correspondiente solicitud acom-
pafiada de los justificantes necesarios. Se trata de un procedimiento
rogado, cuya instancia corresponde finicamente al acreedor, a quien
interesa que la cosa no desmerezca en su valor.
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De lo que llevamos dicho, especialmente en el nfim. 1.°, se de-
duce que el procedimiento sélo puede iniciarse cuando el deterioro
se ha producido. Es decir, mira al pasado y no al futuro, de tal modo
que el simple temor de que la cosa hipotecada se deteriore es insufi-
ciente para poner en marcha el procedimiento. En el art. 18 se habla
de la depreciacién de los bienes (parrafo 1.°) v de la depreciacién
sufrida (parrafo 2.°), pero no se alude nunca a la depreciacién po-
sible o que pudiera producirse. Sin embargo—primer contrasenti-
do—, el nombramiento de interventor judicial, {inica medida que
puede solicitar ¢l acreedor, le garantiza la actuacién futura del deu-
dor, quien habri de abstenerse de ejecutar acto alguno sin el con-
sentimiente del deudor, pero nada més. Si el deudor quiere liberarse
de la intervencién, puede hacerlo prestando caucién suficiente para
responder de la depreciacién sufrida. Esto supone un nuevo contra-
sentido, puesto que si la intervencidn tiene por objeto evitar un dafio
posible, la medida que la sustituya deberd ser de signo anilogo y
habrid de garantizar la depreciacién que pueda producirse, pero no
la que ya se ha sufrido.

La Ley de Enjuiciamiento civil, al referirse al aseguramiento de
bienes litigiosos, faculta al demandado—art. 1.423—para que preste
fianza, con objeto de que se alce la intervencién. Dicha fianza res-
ponderd de los quebrantos que sufra la cosa litigiosa durante el
pleito, a consecuencia de la mala explotacién. Al redactarse el ar-
ticulo 18 de la Ley de Hipoteca Mobiliaria, se ha tenido presente
lo dispuesto por la Ley de Enjuiciamiento sobre aseguramiento de
bienes litigiosos. Asi lo demuestra la cita, aunque equivocada, del
articulo 1.420 de esta Altima Ley. Limitadas las facultades del
acreedor, como hemos expuesto, a evitar solamente la depreciacién,
lo procedente hubiera sido seguir fielmente lo dispuesto en la Ley
adjetiva citada.

La defensa de los intereses del acreedor debiera realizarse facul-
tandole para que solicite la adopeién de medidas, no sélo en los casos
de deterioro, sino también en los de peligro, y, lo que es mis légico,
que las medidas estén en consonancia con el supuesto planteado.

e) Otra de las dificultades recogidas es la especial caracteristi-
ca de las Compafifas de transporte aéreo. Trasladando a nuestro De-
recho lo que HOFFSTETTER refiere con caricter general, dirfamos que
la hipoteca de establecimientos mercantiles ofrece una dificil adap-
tacién a las Empresas aéreas, pues en ellas 1a partida mis importante
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de su activo esta integrado por las propias aeronaves y sus accesorios.
Este argumento, lejos de ser contraric a la hipoteca de aeronaves,
la favorece, pues limita a tales Empresas la posibilidad de utilizar
algunas otras formas de garantia distintas a la que recaiga sobre
sus propios aparatos. Con ello, lo que sucede es que sube el papel
de las aeronaves respecto a las formas de garantia del crédito.

f) También se ha argiiido el caricter estatal que tienen las Com-
pafifas de transporte aéreo en gran parte de los pafses, por cuya
razén no tienen uecesidad de recurrir al crédito privado. Conveni-
mos con HOFFSTETTER en el cierto valor que tiene el argumento en
aquellos paises, como Gran Bretafla, donde esto sucede, pero fuera
de ellos carece de aplicacién. La hipoteca es un derecho real acceso-
ric de un crédito y sufre todas las vicisitudes que le pueden afectar.
Si el crédito no surge, menos podri surgir la hipoteca. Para ponde-
rar con serenidad esta objecidn serfa preciso saber el rumbo, cre-
ciente o decreciente, que seguirin los Kstados sobre la nacionaliza-
ci6n de las Empresas de transporte aéreo. Pero por sombrio que apa-
rezca el panorama, no debe olvidarse que la navegacién aérea con
fines comerciales de transporte no agota las posibilidades de lo aero-
niutico v no parece aventurado presagiar un futuro, puesto que en
el presente hay paises donde ya sucede, en que los particulares sean
propietarics no stlo del automdyvil, sino también del avién. Bien sé
que escritas hoy en Espafia estas palabras, pueden somar a guime-
ra, pero €l tiempo serd quien pronuncie la Gltima. I.as posibilidades
de despegue y aterrizaje vertical, al reducir las considerables dimen-
siones de las pistas, que podrin estar dentro de las poblaciones y
no alejadas, como sucede actualmente, son otro argumento més en
favor de dicha tesis. Lo cierto, al margen de estas conjeluras, es
que hoy existe el crédito aeroniutico, y ello basta para echar por
tierra esta objecibn.

g) La ltima objecién formulada se refiere a la falta de reco-
nocimiento internacional de la institucién. HOFFSTETTER entiende
que tal dificultad es actualmente inexistente, puesto que el 19 de
junio de 1948 se firmb en Ginebra un Convenio relativo al reconoci-
miento internacional de derechos sobre aeronaves.

E] ficil desplazamiento de las aeronaves a través de las fronteras
preocup) constantemente y de un modo particular en los tl!timos
afios, del extraordinario crecimiento de la aviacién, pues la ausencia
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del reconocimiento internacional de la hipoteca u otros derechos de
caricter anilogo podrian frustrar los legitimos intereses de los
acreedores,

Si hubiera que buscar una fecha inicial de los estudios sobre este
particular, habria que sefialar la de 1930, y merecen destacarse al-
gunos anteproyectos elaborados por ¢l C. 1. T. E. J. A. sobre Re-
gistro, hipoteca y otros derechos reales sobre aeronaves. Pero la
0. A. C. I, urgida por las circunstancias de que hicimos referen-
cia, fué la que prepard el camino para la Convencién de Ginebra,
duramente criticada por los tratadistas y practicamente ineficaz en
la realidad.

Tres posibilidades se ofrecian para la regulacién de la materia,
seflala WILBERFORCE (223). La primera era la creacién de un dere-
cho de garantia «ad hoc», especifico para las aeronaves, Ello hubie-
ra supuesto un detenido estndio, incompatible con el apremio de las
necesidades. Tuvo que ser descartada.

La segunda consistia en aceptar internacionalmente alguna de las
instituciones en vigor en algtin Estado o grupo de Estados, pero
tampoco fué recogida ante la disparidad de criterios existentes en
las legislaciones. RIEsE (224) ha escrito, con posterioridad al Con-
venio y como contribucién al mismo, que debiera intentarse, al me-
nos, la creacién de un tipo uniforme de hipoteca europea sobre aero-
naves, la cual solventarfa gran nfimero de dificultades.

La dltima posibilidad era la de reconocer internacionalmente ca-
da uno de los sistemas vigentes en los distintos Fstados. Esta fué la
solucién aceptada. Asi, el art. 1.” de la Convencién dice que los Es-
tados contratantes se comprometen a reconocer «la hipoteca, mortga-
ge v derechos similares sobre una aeronave, creados convencional-
mente en garantia del pago de una deuda», con tal de que hayan
sido constituidos con arreglo a la Ley del Estado de matricula y
que estén inscritos en el Registro.

E1 Convenio de Ginebra constituye un intento loable que no pue-
de desconocerse al tratar esta materia. Pero teniendo en cuenta que

(223) WILBERFORCE, Richard: «Derechos de garantia (mortgages) so-
bre aeronaves». 1950, pag. 2.

(224) Ruesk, Otto: «El Convenio de Ginebra de 19 de junio de 1948 re.
lativo al reconocimiento internacional de derechos sobre aeronavess. Bue-
nos Aires, 1951,
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Espafia no figur entre los paises firmantes, ni ha prestado su adhe-
sién, nos sentimos relevados de su estudio.

Por este motive estimamos que en nuestro Derecho la objecién
tiene gran fuerza, tanto mis cuanto que en la Ley de 16 de diciem-
bre de 1954 no eviste, ni puede existir, para las aeronaves un pre-
cepto anilogo al del art. 37, referente a la hipoteca de autombviles y
otros vehiculos de motor, en el cual se prohibe la salida del territo-
rio nacional, sin consentimiento del acreedor, de aquellos vehiculos
que tuviesen anotada la hipoteca en el permiso de circulacién, de-
biendo exigir las aduanas tal permiso. Justifican la inexistencia de
un precepto anilogo dos poderosas razones: el caricter internacional
de los servicios que normalmente efectfian las aeronaves, y su facil
evasién de las fronteras patrias, que hacen ineficaz cualquier pro-
hibicién.

La aeronave, individualmente considerada, serid objeto de hipo-
teca en contadas ocasiones, hasta que se resuelva de un modo satis-
factorio el problema en el orden internacional. La hipoteca de varias
aeronaves, llamada de flota aérea—posible remedio a esta situacién—,
serd objeto de atencién cuando nos refiramos posteriormente a los
clementos reales de la hipoteca en nuestro Derecho.

3. La hipoteca de aervonaves en el Derecho espaiiol.—Vaimos a
examinar seguidamente la hipoteca de aeronaves en nuestro Dere-
cho. Seguiremos en este estudio Ia reciente regulacién de la misma en
la Iey y Reglamento de Hipcteca Mobiliaria v Prenda sin desplaza-
miento, de 16 de diciembre de 1954 y 17 de junio de 1955, respecti-
vammente. Seremos concisos, ya que no tratamos de hacer un exa-
men general de la hipoteca mchiliaria, v después una referencia a
las aeronaves. I,as normas gencrales de hipoteca mobiliaria las da-
mos aqui por supuestas y sblo haremos uso de ellas en aquellos casos
en que la mejor inteligencia de la materia lo exija. En este trabajo
nos limitaremos a sefialar las especialidades aeron4uticas de la hipo-
teca mobiliaria. :

En la mencionada legislacién se regula igualmente el embargo de los
biencs susceptibles de gravamen hipotecario y, por consiguiente, de las
acronaves. Bl objeto de esta figura procesal es concretar en determinados
bienes el deudor su responsabilidad patrimonial ilimitada, establecida en
el art. 1.811 del Cédigo civil. El embargo, al sujetar directamente ciertos
bienes, por mandato del Juez competente, constituye una especie de hipo-
toca judicial. Antes de examinar las especialidades acronduticas en el De-
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recho vigente, haremos utia breve referencia a su evolucién en el plano in-
ternacional.

Las Convenciones de Paris de 1919 y de Chicago de 1944 se ccuparon
de esta cuestién, circunscribiéndose al embargo pot usurpacién de paten-
tes, en sus arts. 18 y 27, respectivamente. En la primera se declard que
durante el transito o paradas necesarias de una aeronave en un Estado
contratante, podra ésta sustraerse al embargo por usurpacion de patente,
modelo o dibujo mediante el depésito de una fianza. La Convencién de
Chicago restringe mas las posibilidades del embargo, en los casos sefiala-
dos, declarando no solo la exencidén, sino la prohibicién de que se exija
garantia alguna en sustitucién de aquél. Hstos beneficios se aplicardn so-
lamente a los Estados parte en la Convencién de Chicago, que: 1) Sean
parte en la Convencidén internacional para la proteccién de la propiedad
industrial v en las enmiendas a la misma, o 2) Hayan promulgado legis-
lacién de patentes que reconozca y proteja debidamente las invenciones de
nacionales de otros Estados que sean parte de esta Convencidn.

El Convenio fundamental, a este respecto, es el de Roma, de 23 de mayo
de 1933, sobre embargo preventivo de acromaves, ratificado por Espafia por
Ley de 21 de mayo de 1934. Con arreglo a lo dispuesto en su art. 3.0, quedan
exceptuadas de embargo preventivo :

a) Las aeronaves destinadas cxclusivamente a un servicio del Estado,
incluyendo el correo y exceptuando el comercio.

b) Las aeronaves puestas efectivamente en servicio en una linea regu-
lar de transportes pblicos y las aeronaves de reserva indispensables.

¢) Cualquier otra aeronave destinada a transporte de personas o de
bienes contra remuneracién, cuando esté preparada para partir a efectuar
un transporte de esta clase, exceptuando el caso en que se trate de una

deuda contraida para el viaje que va a emprender o de un crédito nacido
en el curso del viaje.

Dichas excepciones no son aplicables al embargo preventivo ejercido por
el propietario de una aeromave desposeido por un acto ilicito.

El embargo podri impedirse o levantarse prestando una fianza sufi-
ciente (art. 4.9).

El Convenio 1o se aplicard a las medidas conservatorias en caso de quie-
bra, ni a las niedidas de igual clase adoptadas en caso de infraccién de
las medidas aduaneras, penales o de policia (art. 7.9),

La Ley de Hipoteca Mobiliaria establece en su art. 68 que el embargo
de bienes muebles se realizard mediante la correspondiente anotacién. Los
embargos son perfectamente compatibles con la hipoteca cuando ya esté
inscrita, «pues la preferencia de la hipoteca sobre ellos, dice 1la Exposicién
de Motivos, y la consiguiente liquidacién de cargas y gravamenes en caso
de ejecucidn, exigen el conocimiento de lus embargos posteriores, para evitar
que sean ilusorios los derechos de los acreedores embargantes», pero la
cierran el paso si estan anotados (art. 2.2 de la ILey), de tal forma que si
se constituye sobre bienes embargados seria nula.

A. EL oBjETo DE LA HIPOTECA.—E] objeto de la hipoteca es la
aeronave, entendida ésta en el sentido que hemos expuesto en pAginas
anteriores. La célula, motores, repuestos, ete., no pueden ser objeto
de esta clase de hipoteca con caricter independiente. Pero no todas
las aeronaves son susceptibles de hipoteca, y en las que lo son pueden
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establecerse ciertas distinciones, Por ello sefialaremos los tres gru-
pos siguientes :

a) Aeronaves hipotedables sin limalaciowes —E] criterio enu-
merativo, en cuanto a los biemes susceptibles de hipoteca mobiliaria,
resuelve satisfactoriamente el problema de la hipotecabilidad de las
aeronaves. Para evitar las cuestiones que plantearfa una férmula
general en la determinacién de los muebles hipotecables, se ha se-
guido este sistema inequivoco que, si desde el punto de vista metodo-
légico puede ofrecer puntos vulnerables a la critica, referido con-
cretamente a las aeronaves resulta de una claridad meridiana.

El art. 1.° de la Ley establece que podra constituirse hipoteca mo-
biliaria sobre los bienes enajenables que se mencionan en ella. Esa
mencién se realiza en el art. 12, en el que se dice finicamente que
podran ser hipotecados los bienes que especifican los distintos apar-
tados, en el tercero de los cuales sefiala a las aeronaves. Ei art. 38
proclama igualmente que las aercmaves podrin ser hipotecadas, y
en otros articulos de la misma Leyv v su Reglamento se regula la hi-
poteca de esta clase de bienes.

Ya en el art. 1.° que hemos referido se impone una limitacién :
que los bienes (aeronaves) sean enajenables. Este requisito es ele-
mental, puesto que la hipoteca, va sea de muebles o de inmuebles,
es un derecho de realizaciém de valor que exige institucionalmente
la alienabilidad de los bienes sobre los cuales recae. En otros pre-
ceptos de la Ley se imponen ciertas limitaciones v restricciones a
la hipotecabilidad de las aeronaves. Asi, pues, la regla general es
la de que todas las aeronaves son susceptibles de hipoteca, siempre
que concurra la circunstancia sefialada. En los dos apartados si-
guientes examinaremos, no obstante, los supuestos en que la aero-
nave no puede ser hipotecada y los casos en que la hipoteca esti
condicionada.

b) Aeronaves que no se pueden hipotecar —Distingnimos los si-
guientes casos :

Aeronaves no enajenables.—A ellas se refiere el art. 1.° de la
Ley. El fundamento de este precepto acaba de ser expuesto, En este
grupo incluimos a las que hemos considerado anteriormente como
«no registrables», es decir, las no susceptibles de trifico juridico
por estar destinadas a fines de carActer pfiblico, perteneciendeo su
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titularidad al Estado, Provincia, Municipio u otros entes de dere-
cho piiblico,

Aeronaves ya hipotecadas, pignoradas o embargadas.—El articu-
lo 2.° de la Ley establece con caricter general esta prohibicién, gue
afectard, por tanto, a las aeronaves. Su fundamento, dice la Expo-
sicibn de Motivos, se encuentra en la necesidad de dar a la institu-
cién la mayor sencillez v seguridad y en evitar posibles colisiones de
derechos, que en el momento de la ejecuciébn ocasionarian un comn-
fusionismo perjudicial.

Aeronaves no inscritas en el Registro Mercantil.—F] art, 38 de
la Ley exige, para que puedan ser hipotecadas las aeronaves de na-
cionalidad espafiola, que se hallen inscritas en la seccién correspon-
diente del Registro Mercantil de la provincia donde estén matricu-
ladas, y el art. 68, apartado a), afiade que en ninglin caso serd nece-
saria la previa inscripcién, salvo cunando se trate de aeromnaves. El
articulo 187 del Reglamento del Registro Mercantil establece un pre-
cepto anilogo. El art. 15 de la Ley de Hipoteca Naval dice que la
primera inscripcién de los buques en el Registro Mercanti]l sera la
de su propiedad, y que su falta serid suficiente para denegar cual-
quier otra inscripcién mientras no se subsane, Dichos preceptos vie-
nen a imponer, en definitiva, la misma exigencia, pero el art. 38
de la Ley de Hipoteca Mobiliaria afiade, ademéis, que la inscrip-
cién deberi verificarse en la seccién correspondiente del Registro de
Matricula donde estén matriculadas, palabras sobre cuya interpre-
tacién nos hemos pronunciado va al referirnos al art. 177 del Re-
glamento del Registro Mercantil, de aniloga redaccién en su parte
final.

Aeronaves que no estén aseguradas.—Ia Base XIII sefiala co-
mo seguro obligatorio de las aeronaves el de aquellas que sean obje-
to de hipoteca. El art, 40, circunstancia 5.%, de la Ley de Hipoteca
Mobiliaria, dice que en la escritura de hipoteca de aeromaves habri
de hacerse una especificacién de todos los seguros concertados, v en
especial de todos los de caricter obligatorio.

Un punto interesante es determinar la clase de riesgos que de-
berd cubrir la pbéliza. Ni en la Ley de Bases, ni en la de Hipoteca
Mobiliaria, se hace mencién sobre este particular. OLIVER (225)

(225) Orivir NARBONA, José Marfa: «Naturaleza e hipotecabilidad de
la aercnave». Revista de Aeronidutica. Febrero, 1044.
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dice que este seguro bastari con que garantice los riesgos derivados
de la destruccién de la aeronave. A los solos efectos hipotecarios,
nosotros creemos mas adecuada la posicién del art. 38 de la Ley de
Hipoteca Mobiliaria, relativa a los automéviles, vehiculos de motor,
tranvias y vagones de ferrocarril, los cuales deberin estar asegura-
dos contra los riesgos de robo, hurto, extravio, sustraccién o menos-
cabo, por una cantidad igual o superior al importe total de la res-
ponsabilidad hipotecaria. Efectivamente, al acreedor hipotecario lo
finico que le interesa es la cobertura del importe de la responsabili-
dad hipotecaria. Si ésta es inferior al valor de la aeronave, el impor-
te de la diferencia le resulta completamente ajeno. Conviene imponer
al acreditado el minimo de obligaciones, con tal de que sean sufi-
clentes para garantizar los derechos del acreedor.

c) Aevonaves hipotecables con testricciones. — Existen los si-
guientes supuestos :

Aeronaves en proindivisién, o que pertenezcan en usufructo y en
nuda propiedad a distintos titulares.—Regula este supuesto con ca-
ricter genérico el art. 1.° de la Ley de Hipoteca Mobiliaria. Del exa-
men de la reciente legislacién sobre esta materia se advierte que ha
constituido una preocupacién constante el conseguir la mayor clari-
dad, a costa de limitar la extensién de la nueva forma de garantia.
Cuando el art. 1.° de la Ley dice que podri constituirse hipoteca
sohre los muebles que se mencionan, lo hace siguiendo la técnica ro-
manista, refiriéndose al dominio de estos bienes, el cual estd repre-
sentado por la propia cosa. El nfimero 2.° del art. 106 de la Ley
Hipotecaria dice que podran ser hipotecados los derechos reales im-
puestos sobre los bienes a que alude el nfimero 1.°. Tales derechos,
distintos forzosamente del dominio que implica la plenitud de las fa-
cultades. han de ser derechos limitados, en mavor o menor grado, En
la I.ey de Hipoteca Mobiliaria no existe una declaracién analoga, de
lo cual se desprende que si con relacidn a los inmuebles la hipoteca
puede recaer sobre el dominio o cualquier otro derecho, con tal de que
sea real, con relacién a los muebles, la hipoteca sblo puede referirse
al dominio. Este dominio ha de ser forzosamente pleno y libre. Pleno,
en el sentido de que se refiera a la totalidad de la cosa; libre, en el
de que no esté afectado por limitacién o gravamen de cualquier na-
turaleza. El usufructo se ha considerado por algunos—PAULO y SAN-
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cHEZ ROMAN (226)—como una «pars dominii» o como uno de los su-
puestos de dominio dividido o propiedad menos plena, y por ello la
vigente Ley de Hipoteca Mobiliaria exige el consentimiento de todos
los participes o titulares de los derechos, ya que la cosa sélo puede
hipotecarse «en su totalidad». Con respecto a los bienes en proindi-
visién, podemos afirmar otro tanto. Concebida la copropiedad en
nuestro Derecho bajo el tipo romano de cuotas ideales, hay una con-
currencia en el objeto, materialmente individido, de la pluralidad
de titulares. No existe gravamen, sino una concurrencia plural en
la titularidad de la cosa, que se traduce forzosamente en limitacién.
De aqui la exigencia del consentimiento de todos los participes en
ia propiedad de los muebles hipotecables para que éstos puedan ser
hipotecados.

Aeronaves cuyo precio de adquisicién no se hallare integramen-
te satisfecho.—También con, caricter general estd regulado este su-
puesto en el art. 2.° de la Ley de Hipoteca Mobiliaria. Sélo hay un
caso en que estas aeronaves pueden ser hipotecadas, y es aquel en
que la hipoteca se constituye en garantia del precio aplazado. La
explicacién de esta limitacién la da el propio legislador en la Ex-
posicibn de Motivos, y tiene por objeto robustecer €l crédito para
evitar al vendedor con precio aplazado los perjuicios que podria oca-
sionarle la constitucién de esta garantia. En el Reglamento de Hi-
poteca Mobiliaria se ha tenido en cuenta la posibilidad de que un
comprador de bienes muebles con precio aplazado acuda al Regis-
tro v obtenga, con mala fe, la hipoteca de los mismos. En este su-
puesto, la disposicién del art. 2.° de la Ley resultarfa ineficaz, que-
dando el vendedor-acreedor privado de proteccién. Para evitar este
riesgo, el art. 13 del Reglamento otorga al vendedor de bienes mue-
bles susceptibles de hipoteca, cuyo precio se hubiera aplazado y ga-
rantizado con pacto de reserva o de resolucién de dominio, la facul-
tad de inscribir su contrato, con tal de que conste en escritura ptiblica.

Cuando €] contrato no conste en escritura pfiblica o no contenga
los referidos pactos, la {inica garantia registral a la que podra siem-
pre acudir es a la hipoteca constituida para garantizar el precio
aplazado.

Aeronaves en construccién.—E] articulo 38 de la Ley de Hipoteca
Mobiliaria y el art. 187 del Reglamento del Registro Mercantil,

SR,

(226) Roca SASTRE, Ramén: Ob. cit., tomo II, pag. 719.
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permiten la hipoteca de aeronaves en construccién, pero no en todo
caso, sino finicamente cuando se hubiese invertido en ellas un ter-
cio de la cantidad total presupuestada. Este precepto enmcuenira su
justificacién en la necesidad de fomentar la produccién aeronduti-
ca. Con este sistema se permite al constructor de una aeronave ca-
rente de recursos, iniciada la ohra, la posibilidad de continuarla.
Este serfa el supuesto mas frecuente, pero el legislador no limita
las posibilidades del crédito, v por ello no impone ninguna obliga-
ciébn de invertir el capital prestado en la terminaci6n de la aerona-
ve, dada en garantia.

Ambos articulos reproducen, en lo esencial, ¢l contenido del ar-
ticulo 16 de la Ley de Hipoteca Naval, que también exige en su pi-
rrafo 1.°, para que pueda hipotecarse un buque en construccién, que
esté invertida la tercera parte de la cantidad en que esté presupues-
tado el valor total del casco.

No se indica en la legislacién de hipoteca mobiliaria el medo de
acreditar el estado de construccién de la aeronave, que debiera ser
semejante al establecido en el mencionado art. 16 para los buques,
es decir, la presentacidén del certificado expedido por el constructor.

Aeronaves extranjeras.—E] art. 38 de la Ley de Hipoteca Mo-
biliaria admite igualmente la posibilidad de que sean hipotecadas,
ero para ello habri de estarse a los Convenios internacionales. Fl
més importante relative a esta cuestién es el suscrito en Ginebra el
19 de junio de 1948, del que nos ocupamos anteriormente. Espafia
no se adhiri6 a él v, por tanto, carece de aplicacién en nuestra Pa-
tria. También es posible en los casos de reciprocidad.

d) Hipoteca de varias aeronaves.—Con el deseo de fortalecer el
crédito, el art. 14 de la Ley de Hipoteca Mobiliaria permite que por
un crédito se constituya garantia hipotecaria sobre varios bienes,
pero en este caso «deberd distribuirse entre ellos la responsabilidad
real, por principal, v, en su caso, por intereses y costas».

Fiel al principio de especialidad mantenido en el art. {19 de la
Ley Hipotecaria, al regularse por primera vez en nuestro Derecho la
hipoteca de ciertos bienes muebles, se ha considerado oportuno esta-
blecer agqui un precepto anilogo. Esta disposicién es aplicable inte-
gramente a las aeronaves, no sélo por encontrarse entre las genera-
les de la hipoteca mobiliaria, sino por hacerse en ella una expresa
referencia a las mismas,
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Pero ese principio, referido a los inmuebles, no es absoluto. Tie-
ne algunas excepciones en la propia legislacién hipotecaria (arts. 123
de ia Ley v 218 del Reglamento), y en la del Impuesto de Derechos
reales, referida a aquélla (arts. 133, 135, 136 y 137 del vigente Re-
glamento). En cambio, con respecto a los muebles, el precepto gene-
ral no esti sujeto a excepcibén, y, realmente, tratindose de aerona-
ves, la excepcién hubiera significado la garantia y el éxito de la
institucién hipotecaria.

Lo 16gico seria admitir una hipoteca global sobre varias aerona-
ves o hipoteca de flota aérea, de tal forma que cada una de ellas
pudiera responder de la totalidad del crédito hasta el limite de su
valor. Cuando las Empresas aéreas recurren al crédito, lo hacen ge-
neralmente para la financiacién de varias aeronaves. El prestamis-
ta, en estos casos, preferird que la hipoteca que se constituya en ga-
rantia se extienda a toda la flota, pues al ser mavor el nfimero de
bienes que responden del crédito, serd menor, sin duda, el nfimero
de posibilidades de que éste resulte irrealizable. La falta del unéni-
me reconocimiento internacional de la hipoteca sobre aeronaves, uni-
da al desplazamiento facil mis alla de las fronteras del Estado don-
de estd matriculada, decfamos anteriormente que era una de las ob-
jeciones més serias que podian oponerse a su admisién, especialmen-
te cuando la garantia hipotecaria se coustituia sobre una sola aerc-
nave, pero si la hipoteca se extiende conjuntamente a una serie de
aeronaves, esta posible evasién resulta mas dificil.

Esta modalidad de hipoteca se ha desenvuelto en Estados Uni-
dos bajo el nombre de «fleet mortgage», con gran eficacia, y el cré-
dito aeroniutico ha experimentado un fuerte impulso.

Los principios hipotecarios deben ser flexibles, sin temer una ri-
gidez tal que asfixien a las instituciones cuyo régimen presiden.
Mantener a ultranza el principio de especialidad supone, en el actual
estado juridico de las aeronaves, dejar reducida la vigente regula-
¢ién a un conjunto de normas de dudosa eficacia. Por ello propug-
namos que, junto a la norma general, se accja una excepcién cuvo
alcance acabamos de exponer.

B. St consTITUCION.—La Exposicién de Motivos de la Ley de
Hipoteca Mobiliaria, al explicar la naturaleza de la garantfa, dice
lo siguiente: «Se trata de trasplantar ciertos bienes muebles que,
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por su funcién econbmica, lo merecen, y cuya perfeccién identifica-
dora lo permite, al régimen juridico de la hipoteca de los inmuebles».
La naturaleza de la garantfa no ha cambiado, aunque se ha amplia-
do considerablemente. Por esta razon, todas las cuestiones doctrina-
les surgidas en torno al diverso valor de la escritura y la inscrip-
cibn pueden darse aqui por reproducidas. Para mnosotros, la inscrip-
cidén de hipoteca, tanto mobiliaria como inmobiliaria, es constitutiva,
es decir, sin ella 1o nace el derecho real. El art. 3.° de la Leyv
de 1954 dice que Ja hipoteca mobiliaria se constituird en escritura
plblica, que deberd ser inscrita en el Registro establecido por la
propia Ley, sin lo cual el acreedor hipotecario quedari privado de
ios derechos que la misma Ley le concede.

a) Escritura priblice.—El finico titulo h4bil que la L.ey admite
para lograr la inscripcién es el de la escritura pfblica. A diferen-
cia de lo que sucede con la prenda sin desplazamiento, en la que ex-
cepcionalmente permite que la titulacién esté constituida por pbliza
intervenida por Agente de Cambio v Bolsa o Corredor de Comer-
cio colegiado, en la hipoteca no existe ninguna excepcidn.

Entre los requisitos que deben constar en la escritura, distingui-
mos dos grupos. El primero comprende los requisitos de caricter ge-
neral, y aplicables, por tanto, a cualquiera de las hipotecas estable-
cidas en la Ley. A ellos se refiere el art. 13 en sus cinco apartados,
v pueden agruparse atendiendo a las personas, a la cosa y al crédito.

1. Relativos a las personas (circunstancias 1." y 5.*).—Son los
que identifican la persomalidad del acreedor, del deudor y, en su
caso, del duefio de los bienes hipotecados. El deundor v el duefio de
los bienes, si fuese distinto de aquél, deberin consignar un domicilio
para requerimientos y notificaciones.

2. Relativos a la cosa (circunstancias 2.* v 3.*).—Descripcién de
los bienes, especificando su naturaleza, cantidad y calidad, signos
distintivos que sirven para la identificacién o individualizacidén, ti-
tulo de adquisicién y declaracién de que no estin hipotecados, pig-
norados ni embargados.

3. Relativos al crédito (circunstancia 4.*).—Importe en moneda
nacional del principal garantizado, plazo para su devolucién, tipo de
interés si se pactare y cantidad que se sefiale para gastos v costas.

Ademé4s de esas circunstancias, ¢l art. 40 de la I.ey prescribe
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las siguientes para las aeronaves, todas ellas relativas al objeto de
la hipoteca :

Primera.—Nfimero que tuviera la aeronave en el Registro de Ma-
tricula. Puesto que la hipoteca de aeronaves, como la de los restan-
tes muebles, gira en torno a su identificacién, hubiera sido mas acer-
tado exigir la marca de matricula integra, que es el medio especi-
fico para individualizar a cada aeronave entre lag que tienen la
misma nacionalidad.

Segunda.—Fase de construccién en que se halle, en su caso.
Esta circunstancia se refiere finicamente a las aeronaves en cons-
truccién, de tal forma que si estuviesen terminadas no serd pre-
ciso hacer mencién alguna.

Tercera.—Marca de fibrica y de nacionalidad y cuantas caracte-
risticas la identifiquen. Las marcas de fAbrica deberin tomarse del
certificado o documento expedido por la Fmpresa fabricante, Sobre
marcas de nacionalidad, nos remitimos a lo expuesto en otro lugar de
este trabajo. Fn cuanto a las caracteristicas que identifiquen a la
aeronave, conviene distinguir entre aquellas que figurarin necesa-
riamente en la inscripcién—y que expondremos seguidamente—, las
cuales deberin constar en la escritura (art. 14 del Reglamento de

Hipoteca Mobiliaria), y las restantes que pueden quedar consigna-
das o ser omitidas.

Cuarta.—Domicilio de la aeronave. No existe acuerdo en la doc-
trina, por falta de un fundamento legal y de una terminologia precisa,
sobre qué debe entenderse por domicilio de la aeronave. Se ofrecen
dos posibilidades para llegar a una conclusién : entender por tal el del
lugar en que la aeronave est4 matriculada, o bien, el llamado aerédro-
mo base o aerédromo de permanencia. No nos interesa ahora el aspecto
doctrinal, sino el buscar una explicacién y aplicacién posibles al pre-
cepto que comentamos. El legislador bien pudo pensar en cualquiera de
las dos soluciones apuntadas. Al admitir, en el art. 38, la existencia
de varios Registros de Matricula, pudo asimilar el domicilio a este
Registro, exigiendo en consecuencia concretar en cuil estaba inscrita
la aeronave. Pero el Registro de Matricula es uno, y por ello su
mencién resulta ociosa, pues, se consigne o no en la escritura, se
sabri siempre con certeza el lugar donde estd matriculada la aero-
nave. Tan sblo en los casos en que se admita la hipoteca de aerona-
ves extranjeras podrd tener valor esta referencia. Pero no creemos
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que, en atencién a un supuesto excepcional, se exija en todo caso la
constancia de un requisito carente de interés en los supuestos nor-
males. Para nosotros, el domicilio que debe constar en la escritura
es el que llamamos aerddromo de permanencia, ya que éste no surge
nunca «ex leger como la matricula, sino por la voluntad de los inte-
resados, y siempre serd conveniente para localizar a la aeronave que
exista conocimiento auténtico de cuil sea éste.

Quinta.—Fspecificacién de los seguros concertados, y en espe-
cial de los de caricter obligatorio. La contratacién de tales seguros
se acreditara, ante el Notario, mediante la exhibicién de las pélizas
suscritas.

b) Inscripcién en el Registro Mercantil.—Para que la hipoteca
de aeronaves quede constituida, se precisa la inscripcién en el Re-
gistro Mercantil. Fl art. 3.° se refiere con caricter general a la ins-
cripeién en el Registro establecido por la propia Ley. El art. 69,
regla 4., al especificar las distintas hipotecas, en razén a las varias
clases de bienes, dice que los titulos relativos a las aeronaves se ins-
cribirAn en la seccién correspondiente del Registro Mercanti]l de la
provincia donde se hallaren matriculadas.

Las circunstancias que deben constar en la inscripeién extensa
de hipoteca, dice el art. 188 del Reglamento del Registro Mexcan-
til, son las prevenidas en los arts. 40 de la Ley de Hipoteca Mobi-
liaria y 15 de su Reglamento. Las del art. 40 han sido expuestas en
las lineas precedentes. Las del art. 15 del Reglamento tienen ca-
ricter gemérico para cualquier clase de hipoteca mobiliaria (227).

(227) Las circunstancias son: 1.° Descripcién de los bienes y derechos
hipotecables ; 2.0 Titulo del hipotecante; 3.2 Nombre, apellidos, domicilio

demés circunstancias personales del hipotecante, del acreedor y, en su
caso, del deudor personal; 4.° Importe en moneda nacional del principal
asegurado, plazo para su devolucién, intereses estipulados y cantidad fija-
da para costas y gastos; 5.© Expresién literal de las condiciones suspensi-
vas y resolutorias si las hubiere, relacién de las estipulaciones o clausulas
que puedan afectar a tercero; 6.° Valor fijado para que sirva de tipo en
Ja subasta; 7. Domicilio pactado para requerimientos y mnotificaciones al
deudor y, en su caso, al hipotecante no deudor; 8. Mandatario designado
para representar al hipotecante en la venta de los bienes, con expresién
de su domicilio; 9. Notario autorizante de la escritura y fecha de la mis-
ma; 10. Pago o excncion del impuesto de derechos reales, con indicacién,
en el primer caso, de haberse archivado la carta de pago; 11. Dia y hora
de la presentacién de la escritura y nimero del asiento, con referencia al
tomo y folio del Diario; 12. Lugar, fecha y firma del Registrador, honorarios
devengados y ntimero del Arancel.
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La descripcién de los bienes, consignada en el apartado primero del
articulo citado, tiene reglas distintas seglfin la naturaleza de las co-
sas hipotecadas. Esas reglas estin expuestas en el art. 16 del Re-
glamento de Hipoteca Mobiliaria, cuyo apartado 5.° indica que las
aeronaves se describirdn en la forma exigida por su legislacién es-
pecial. Solamente se hace referencia a la descripcién de la aeronave
en el articulo 1.° de la Real orden de 6 de marzo de 1920, en la
que se especifican los siguientes datos :

Tipe de fabricacién, constructor (nombre v direccién), afio y nf-
mero de fabricacién, caracteristicas de la aeronave y pruebas de
recepcibn.

Motores (tipo y potencia), afio, serie y nfimero de fabricacién,
fabricante (nombre y direccién), historial de la aeronave,

Plazas, peso, carga fitil, carga de esencia y aceite.

Estos son los datos que pudiéramos considerar especiales, pero
la enumeracién no es exhaustiva, ya que en el primer grupo de
datos se habla de las caracteristicas de la aeronave, expresién cuya
latitud permite incluir otra serie de circunstancias distintas a las
que el propio articulo se refiere.

C. Ex1ENsION oBJETIVA.—E]l art. 16 de la Ley de Hipoteca Mo-
biliaria reproduce casi textualmente, con la finica salvedad de afia-
dir al sustantivo hipoteca el adjetivo mobiliaria, lo dispuesto en el
articulo 104 de la Ley Hipotecaria vy 1.886 del Cédigo civil. Esto
plantea un problema de limites muy importante, cuando se trata de
aeronaves, con objeto de saber efectivamente qué es lo que queda
h1potecado

Conviene tener presente que la aeronave es un bien de natura-
leza compuesta, y que si lo més frecuente es que sea construida en
serie, no todas reproducen el mismo prototipo, sino que existe una
inmensa gama de variaciones,

El art. 39 de la Ley se ocupa de esta cuest1on Su contenido
puede sistematizarse atendiendo a los elementos a los. que se ex-
tiende la hipoteca de un modo natural, sin que sea precisa una de-

claracién expresa, v los restantes a los que se extiende-finicamente
cuando existe tal declaraci6n.

7N T a ectencidn natnnral de 1a hinotecs calva nacrta en onntearin
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afecta a la célula, motores, hélices, aparatos de navegacién y radio,
herramientas, accesorios, mobiliario y, en general, pertrechos y ense-
res destinados a la aeronave, aunque sean separables de ésta. De
las primeras palabras pudiera deducirse que el legislador adoptaba
un criterio casufstico, pero la enumeracién se hace sclamente «ad
exemplum», como se advierte al continuar la lectura del precepto.

La hipoteca se extiende, naturalmente, a las partes integrantes,
sean o no esenciales, y a las pertenencias de la aeronave. Las dudas
que respecto a las filtimas pudieran plantearse, quedan resueltas con
la exigencia minima de] destino al servicio de la aeronave, indepen-
dientemente de su separabilidad.

b) La hipoteca se extiende, mediante declaracién especial, a los
repuestos de almacén, los cuales quedaran hipotecados con la aero-
nave siempre que consten inventariados en escritura de hipoteca. Di-
chos elementos no tienen la consideracién de partes integrantes, ni
la de pertenencias, pues falta en ellas la colocacién espacial no tran-
sitoria, respecto a la principal—aeronave—, aunque estén destina-
das al servicio econémico de la misma, al menos potencialmente.

¢) Subrogacién real.—FEl art. 5.° de la Ley de Hipoteca Mobi-
liaria establece, con caricter general, que la hipoteca se extenderi
a toda clase de indemnizaciones que correspondan al hipotecante,
concedidas o debidas por razdén de los bienes hipotecados, si el si-
niestro o hecho que las motiva acaeciese después de la constitucidén
de la hipoteca. En el pirrafo siguiente establece el procedimiento a
seguir en el caso de que dichas indemnizaciones hubieran de pagarse
antes del vencimiento de la obligacién asegurada. Este articulo re-
procuce, con la finica excepcibén de lo relativo a la expropiacién, lo
dispuesto en el nfimero 2.° del art. 110 del Reglamento Hipotecario,
por lo cual nos remitimos a las opiniones de los comentaristas.

D. PRrELACION DE CREDITOS.—E]1 crédito hipotecario sobre una
aeronave puede concurrir con otros de distinta naturaleza, que pue-
den ser ordinarios o privilegiados. El problema estriba en determi-
nar con exactitud qué créditos tendrin preferencia sobre el hipoteca-
rio, cuya solucién tiene una gran trascendencia desde el punto de vis-
ta de la eficacia de la institucién que venimos estudiando. Con obje-
to de lograr una regulacién uniforme de la materia, el Convenio de
Ginebra de 19 de junio de 1948, que Espafia no ha suscrito, esta-
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blecié en su art. 4.°, apartado 1.°), la preferencia de los créditos
originados :

Por las remuneraciones debicas por el salvamento de la aeronave ; y
Por los gastos extraordinarios indispensables para la conservacién.

La preferencia se adquiere por orden cronoldgico inverso a los
acontecimientos que los originaron,

Los redactores de la Convencién adoptaron un criterio extraor-
dinariamente restringido, lo cual motivd, sin duda, su escaso éxito.
Incluso en el momento de la firma, los Gobiernos de Argentina y
Chile formularon reservas en el sentido de reconocer la preferencia
con arreglo a su legislacién nacional a determinados créditos. Ar-
gentina se limité a los créditos fiscales, y Chile, ademis de éstos, a
los del trabajo por los sueldos y salarios de la tripulacién.

En la legislacién espafiola, sefialaba VIiLLacaRas (228), refirién-
dose a la Ley de Bases, la nccesidad de insertar unos preceptos
claros, puesto que si bien no se establece en ella un orden de pre-
lacién, sin embargo se hace referencia al caricter privilegiado de cier-
tos créditos, como los laborales, los del Estado, primas y dividendos
del seguro, etc. Hubiera bastado, concluye, para evitar la confusion,
lo dispuesto en la legislacién comiin, sin necesidad de declaraciones
especiales.

A esa resolucién responde lo establecido en el art. 10 de la vigen-
te Ley de Hipoteca Mobiliaria (incluido en el Titulo 1.°, que con-
tiene las disposiciones comumnes), el cual establece que el acreedor
hipotecario, o pignoraticio, gozard para el cobro de su crédito de
la preferencia y prelacién establecidas en los arts. 1.922, nfim. 2.°,
v 1.926, nfm. 1.°, del Cédigo civil, dejando siempre a salvo la
prelacién por créditos laborales. Sin embargo, el art. 41 de la propia
Ley, calcado del articulo citado del Convenio de Ginebra, determi-
na la preferencia sobre la hipoteca mobiliaria, por orden cronolégico
inverso, de las remuneraciones debidas por salvamenlo y gastos abso-
lutamente necesarios para la conservacién de la aeronave.

La justificacién de dicha preferencia merece un ligero comenta-
rio de caricter favorable, puesto que dichas remuneraciones y gas-
tos contribuyen a mantener intacto el objeto de la garantfa y, al mis-
mo tiempo, facilitan al acreedor hipotecario el cobro de su crédito

(228) ViLLacaNas, Pedro. Ob. cit., pag. 346.
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por via normal, ya que de este modo podri continuar la explotacién
de la aeronave,

Para que la preferencia por tales remuneraciones opere, se pre-
cisa su constancia en el Registro Mercantil. El asiento adecnado cs
la anotacién preventiva, que habrid de practicarse dentro de los tres
meses siguientes a aquel en que se hubiesen terminado dichas ope-
raciones o reparaciones.

E. OBLIGACION ESPECIAL DEL REGISTRADOR MERCANTIL.—L.0s
articulos 76 de la Ley y 26 del Reglamento de Hipoteca Mobiliaria
imponen a los Registradores Mercantiles la obligacién de comuni-
car al encargado del Registro de Matricula la constitucibn v cance-
lacién de las hipotecas sobre aeronaves. En el primer caso, harin
constar el nombre y apellidos del acreedor v del deudor, aeronave
hipotecada, obligacién asegurada y fecha y Notario autorizante de
la escritura.

En el Registro de Matricula se practicara la correspondiente ano-
tacién v se acusari recibo, que se archivari en el Registro Mercan-
til en legajos de los de su clase, por orden de fechas.

La falta de toma de razén en el Registro especial no alterari en
ningflin caso los efectos de la inscripcién en el libre de hipoteca mo-
biliaria.

CarrLos JESUs ALVAREZ ROMERO.

Del Cuerpo Juridico del Aire
Registrador de la Propiedad



Tanteo y retracto arrendaticio urbano
y Registro de la Propiedad

INTRODUCCION

El capitulo VI de la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos, de
22 de diciembre de 1955, presenta grandes modificaciones e induda-
bles perfeccionamientos en materia de retracto arrendaticio y figu-
ras conexas (1).

Ta critica de las reformas introducidas debe ser favorable en
general. Tspecialmente es digno de alabanza el haber suprimido el
derecho de retracto cuando el inquilino haya desdefiado el ejercicio
del tanteo v el haber reducido a sus justos limites los efectos de la
acci6l, impugnatoria.

Por el contrario, consideramos muy criticable el abuso que hace
la Ley de prohibiciones de disponer, sin regular después los efectos
de su vulneracién. Afortunadamente, éstos suelen ser muy reduci-
des, por lo que no estamos ante auténticas prohibiciones legales de
enajenar ; pero las dudas no dejan de producirse.

Estos apuntes se proponen hacer una sintesis expositiva y lige-
ramente interpretativa de los arts. 47 a 55 de la nueva Liey de Arren-
damientos Urbanos, especialmente contemplados desde el punto de
vista del Registro de la Pronicdad. El propdsito lo hemos desdobla-

(1) El Texto articulado de la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos
{en adelante 1. A. U.) fué aprobado por Decreto de 13 de abril de 1956,
publicado en el «Boletin Oficialy del dia 21.
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do en dos capitulos diferentes: umo, dedicado al estudio de los ar-
ticulos 47 a 54 desde un punto de vista general, aunque pretendamos
ante todo proporcionar un cémodo «memorandum» a Notarios y Re-
gistradores; otro, especialmente consagrado al anilisis de los pro-
blemas que los mismos plantean en relacién con los principios hipo-
tecarios y el Registro de la Propiedad. En este segundo capitulo se
incluird la glosa del art 55.

Latente en el fondo de estas deslavazadas notas hay un deseo
primordial : el de que llegue a formarse una corriente de opinibén
que propugne la uniformidad legislativa en materia de retractos le-
gales, acabando con la casuistica y anarquia actual en una figura
jurfdica que debe responder a lineas directrices unitarias en todos
sus casos particulares. La caltica situacién presente es insostenible.
Una Jlimitacién dominical y una traba del trafico, tan importante
como ¢l retracto legal, debe regularse, al menos con claridad. En
esta materia méis que en ninguna otra, come ha recordado Azprazu,
das leyes oscuras han producido mis funestas consecuencias que
las leves injustasy.

Estos apuntes tienen una finalidad eminentemente prictica. Se
ha excluido toda consideracién tebrica, especialmente en su primer
capitulo. Incluso se ha reducido la extensién que originariamente tu
vieron estas notas (2)

CarfruLo PrRIMERO

1.0S DERECHOS DE ADQUISICION PREFERENTE ¥ DE IMPUGNACIGN DEL
ARRENDATARIO URBANO

(Glosa de los arts. 47 a 34 de la L. A. U.)

El capitulo VI de la Ley de Arrendamientos Urbanos lleva el si-
guiente epigrafe: «Derechos de tanteo y retracto del inquilino ¥
del arrendatario de local de negocio». Sin embargo, los arts. 47 a 55,

(2) Publicado recientemente el «Tratado prictico de Arrendamientos
Urbanos», de Castdn y Carvirro (Editorial Reus, dos tomos, 1957). imprescin-
dible obra de consulta tanto por la autoridad doctrinal de sus autores
como por lo al dia de su contenido, pudiera parecer infitil este trabajo, al
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que dicho capitulo contiene, comprenden, ademés de la regulacién de
los derechos de tanteo y retracto, otras normas auxiliares y comple-
mentarias, algunas de catalogacién diffcil, si bien la mayoria de
ellas pueden centrarse en la figura del derecho de impugnacién del
arrendatario.

Aunque existen grandes puntos de coincidencia entre los dere-
chos de tanteo y retracto y el derecho de impugnacién, que permiti-
rfan hacer un apartado con las disposiciones comunes a las tres fi-
guras, creemos preferible, en atencién a los muy diversos efectos que
el derecho de impugnacién produce en comparaciéu con el derecho
de adquisicién preferente, agotar primero el estudio del «jus praela-
tionis» , dejando para después la accién impugnatoria.

SECCION PRIMERA

FL DERECHO DE COMPRA PREFERENTE

(Tanteo y retracto del arrendaiario)

Estudiaremos dentro de este apartado los arts. 47 a 51 de la Ley
de Arrendamientos Urbanos dedicados a estos derechos de tanteo y
retracto.

Hace ya algfin tiempo que la doctrina espafiola va teniendo ideas
claras sobre los derechos reales de adquisicién y sus varias modali-
dades y sobre los tanteos y retractos legales como dos momentos
sucesivos o dos fases diferentes de la actuacién de un solo interés
juridico : el poder adquirir una cosa con preferencia a un tercero (3).

Prescindimos de toda referencia a la naturaleza (4), fundamen-
to (5) e historia del tanteo y retracto arrendaticio. Y ya hemos di-

menos en su primer capitulo. Lo publicamos, no obstante, si bien sinteti-
zando su exposicién atn mas, adicionindolo con algunas citas de juris-
prudencia reciente y eliminando toda referencia a bibliografia, para la cual
nos remitimos a dicho reciente Tratado.

(3) La comocida S. de 22 de noviembre de 1901 ya destactd la identidad
de naturaleza y finalidad de los derechos de tanteo y retracto. Insiste en
las mismas ideas la S. de 5 de diciembre de 1950,

(4) Sdlo en lo imprescindible, nos referiremos a la naturaleza del dere-
cho de retracto en el capitulo 2., al tratar de sus efectos «erga omnes» en
relacién con la proteccién del tercero.

(5) En cuanto al fundamento del derecho de adquisicién preferente del
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cho que se ha introducido una reforma fundamental. De las mil ma-
neras caprichosas como el legislador espafiol ha venido barajando
tanteo y retracto en los demasiados casos en que ha concedido un
derecho de adquisicién preferente, la Ley anterior escogibé ei que
més trabas pone al «jus disponendi» del propietario: conceder el
tanteo partiendo de una primera notificacién, y conceder después, v
ademis, el rctracto, partiendo de una segunda notificacién.

La nueva Ley ha introducido una elogiable novedad. Enfocando
valientemente el derecho de retracto desde un punto de vista restric-
tivo y excepcional, muy digno de alabapza {6), centra todo el «jus
praelationis» en el tanteo y en la notificacibn para tanteo (anuncio
de la transmisién proyectada), y suprime el retracto en el caso de que
el arrendatario desprecie o desaproveche su facultad de tantear, cou-
servandolo sblo con caricter subsidiario para los casos en que se
pretenda burlar el derecho de preferencia. Innecesario seri imsistir
en las ventajas de este nuevo régimen, Adelantaremos, no chstante,
que ¢l nuevo sistema presenta ain algunos puntos oscuros v dudo-
sos, principalmente en tormo al art. 49,

Antes de seguir adelante, veamos el texto del art. 47.

Articulo 47.—1. En los casos de wventas por pisos, aunqgue se
transmitan por plantas o agrupados a otros, podrd el tnquilino o

inquilino, recordaremos que, para la Exp. de Motivos de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos de 1946, su finalidad era protegerle contra el pretendiente
adinerado de su piso, en condiciones econémicas de comprarlo para desahu-
ciar en concepto de duefio necesitado del mismo, evitando que aquél sea
victima del cmpleo del dinero como instrumento de dominacién. La fina-
lidad dltima de facilitar al arrendatario el acceso a la propiedad que la
Jurisprudencia recogia (ver las SS. de 8 de julio de 1952, 4 de mayo de
1953 y 12 de marzo de 1956), no aparece hasta la Exposicién de Motivos
de la Iey de Préstamos a los inquilinos, de 15 de julio de 1952.

(6) Debemos destacar el interesante giro que parece haber iniciado la
Jurisprudencia en torno al criterio interpretativo en materia de tanteo y
retracto arrcndaticio. Las S8. de 27 de noviembre de 1947, 8 de julio
de 1952 y 18 de diciembre de 1954 se orientaban a una interpretacién ex-
tensiva de los articulos 63 y 64 de la Ley anterior, atendiende a su finali-
dad social. Se detiene en este peligroso camino la 8. de 14 de enero de
1955 ; v, por fin, la de 17 de mayo de 1955 sostiene que dicho articulo 63,
por revestir caricter excepcional, en cuanto limita las libres facultades
el dominjo, debe interpretarse restrictivamente. Es pronto para hacer
prondsticos sobre si prevalecerad esta filtima tendencia; pero si creemos
que es ¢! momento de hacer hincapié en que el criterio restrictivo en ma-
teria de retractos mo viene impuesto solamente por la necesidad de res-
petar el libre «jus disponendir del propietario, sino también, y en primer
término, por exigencias minimas del principio de seguridad del trafico
v e proteccién de terceros.
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arrendatario utilizar el derecho de tanteo sobre el piso o locales que
acupare, en el plazo de sesenta dias natuvales, a contar del siguiente
al en que se le notifique en forma fehaciente la decisién de vender
o ceder selutoriamente la wvivienda o local de wegocio arrendado, el
precio ofrecido por cada piso o local de negocio, las condiciones esen-
ciales de la transmisidn v el nombre, dowmicilio y civcunstancias del
connprador.

2. Cuando en la finca sélo existiere una vivienda o local de
negocio, su arverdatario tendrd el mismo derecho.

3. De igual facultad gozard el inquilino en caso de adjudicacién
de vivienda por consecuencia de divisién de cosa comiin, exceptuando
el supuesto de divisién v adjudicacién de cosa comin adquivida por
herencia o legado. A tales fines, deberd consignarse en la escritura
el precio asignado a cada unidad de vivienda o local de negocio.

En este articulo aparecen recogidas las principales.

A) DISPOSICIONES COMUNES AL TANTEO Vv RETRACTO

I} FELEMENTOS PERSONALES.
Legitimacion activa.

Titulares de los derechos de tanteo y retracto, segfin los térmi-
nos del art. 47, 1.°, son: el inquilino de vivienda y el arrendatario
de local de negocio que ocuparen los mismos.

I.a base v fundamento de estos derechos es un contrato de arren-
damiento.

1. Tiene que tratarse de un arrendamiento sujeto a la Ley de
Arrendamientos Urbanos, teniendo en cuenta los arts. 1.° al 5.° de
la misma. Fspecialmente ha excluido la Jurisprudencia los arrenda-
mientos llamados de temporada (7) v los de industria o negocio {8).

2. Aunque de la letra de la Ley parece requerirse que el loca-
tario ocupe el piso o local, creemos que debera partirse de una pre-
suncién «juris tantum» de que el arrendatario ocupa su vivienda o
local y que, en todo caso, una desocupacién transitoria no seri te-

{7} Ver las 8S. de 12 de julio de 1951 y 8 de junio de 1953.
(8) Ver las SS. de 8 y 15 de junio de 1953.
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nida en cuenta. De todas maneras, la doctrina jurisprudencial pro-
bablemente enlazari este requisito de la ocupacién con el art. 62, 3.°:
pérdida del derecho a la prérroga por no ocupacién durante seis
meses.

3. El arrendamiento tiene que ser valido y subsistente. Es irre-
levante el origen y momento constitutivo del arrendamiento (9); no
importa que hayva sido constituido por el usufructuario de la fin-
ca (10), y es indiferente cualquier vicio que pudiera afectar a su va-
lidez si ha quedado convalidado al momento de ejercitarse el re-
tracto (11).

No ofrece duda que el arriendo tiene que existir al hacerse la
transmisién originadora del derecho de preferencia. Lo dudoso es
si debe suhsistir en el momento de interponer la demanda o es bas-
tante que subsistiera al verificarse dicha transmisién. La Jurispru-
dencia parece opinar ahora lo primero (12).

4. Se debe considerar inquilino no sblo al primitivo contratan-
te, sino a su sucesor «inter vivos», conforme al art. 24, o amortis cau-
sa», conforme a los arts. 38 y 539, y tanto durante el plazo contrac-
tual como durante la prérroga obligatoria del art. 57. También al ce-
sionario de la vivienda, conforme al art. 26 (13).

(9 Ia S. de 3 de junio de 1952 declara que si bien la autorizacién de
un Ayuntamiento para ocupar umna casa no es titulo para una relacién
arrendaticia, si pendiente juicio de abintestato el administrador judicial
la arrienda al interesado que satisface el alquiler durante varios afios,

-queda con ello legitimada la posesién en que el mismo se encontraba.

La S. de 15 de noviembre de 1955 dice que, hecha la venta estando en
vigor la Ley, sea cual sea la fecha de entrar en el disfrute del piso —ante-
rior a la Ley de 1946—, alcanzard el derecho de retracto a los hijos su-
cesores del titular arrendatario fallecido.

(10 La S, de 8 de junic de 1953 ya reconocié el derecho de retracto
en el caso de un arrendamiento constituido por un usufructuario. Si se
admiti6 entonces, a pesar de reconocerse en la misma S. que el articulo
480 del Cédigo, no habia sido derogado por la L. A. U., creemos dificil
defender lo contrario después que el articulo 114, nfimero 12, de la nueva
L. A. U. deja subsistente el arriendo después de acabado el usufructo,
salvo que fuese motoriamente gravoso para la propiedad.

(11) Ver la S. de 3 de junio de 1952, citada en la nota 3.

(12) Algunos autores, aplicando por analogia Sentencias dictadas en
materia de arrendamientos rasticos (3-8-39; 17-5-43), entendieron que bas-
taba con ser arrendatario, aun en el momento de la transmisién, aunque
se haya dejado de serlo en el momento de ejercitar el retracto. Pero una
S. de § de febrero de 1956 ha dicho que no se puede ejercitar éste por el
ocupante de una vivienda, contra quien antes de ejercitar judicialmente
el retracto se hubiera dictado semntencia resolutoria del contrato.

(13) Al caso de sucesién «mortis causa» se refiere la S. de 15 de mno-
viembre de 1955,
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5. Arrendatario del local de negocio serd no sblo el primitivo
contratante, sino el heredero que le sucedié «mortis causa» al am-
paro del art. 60, v el cesionario mediante traspaso realizado en for-

ma legal.
6. No deben considerarse como titulares de los derechos de tan-

teo y retracto:

Los precaristas.

Los subarrendatarios (14).

Los arrendatarios de industria (13).

Los usufructuarios y habitacionistas.

Los porteros, guardas ni empleados, salvo que hayan concertado
con el patrono el arrendamiento de cualquier piso y prueben su ti-
tularidad arrendaticia.

Ni los convivientes del art. 27 de la Ley derogada que continfien
al amparo del parrafo 2.° de la disposicién transitoria 5.* de la nueva.

7. El incumplimiento del pago de la renta por si solo, sin S.
de desahucio no desvirtuari, como es natural, el ejercicio de] tanteo
v retracto (16).

Tampoco el que se trate de arrendamiento de vivienda amuebla-
do. Aunque con la Ley antigua era muy discutido, entiende CASTAN
que lo ha aclarado suficientemente el art. 43 «in fine».

8. Titular del arrendamiento podrd ser una persona (fisica o
juridica), o varias «pro indiviso» (17).

(14) La S. de 15 de junic de 1953 dijo que el derecho de retracto del
arrendatario de local de negocio no puede extenderse al mero arrendatario
de una industria ni al subarrendatario del local en que estd estableido.

(15) Ver, ademis de la citada en la nota anterior, las SS. de 20 de
marzo de 1950, 8 de junio de 1953 y 4 de noviembre de 1955.

(16) Ver la S. de 3 de jumio de 1952,

(17) Consideramos innecesaria la demostracién de que es posible que
dos o méis personas sean arrendatarias en comfin y en igual manera os-
tenten el derecho de retracto. Esta situacién puede nacer desde el pring
cipio del arrendamiento o posteriormente en los casos de cesiones de vi-
viendas autorizadas por el arrendador (art. 25) o por la Ley (art. 24),
traspasos y sucesién anortis causa» en el local de negocios (art. 60, 1 y 2);
si bien la nueva ILev ha acabado (58, 2) con la sucesién wamortis causas
conjunta en las viviendas (art, 72 de la Ley anterior). La S. de 13 de
junio de 1956 se refiere al caso de arrendamiento en proindivisién de
quienes le adquirieron mancomunada y solidariamente, concediendo el
derecho de retracto porque cada uno adquiri6 una cuota o porcién abstracta
del uso de toda la casa y no el uso excluyente de parte alguna comcreta
o delimitada de su espacio.

CasTAN y CALVILLO aplican por analogia a estos casos de arrendamiento
proindiviso el art. 37 de la Ley, que en materia de tanteo y retracto en
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Legitimacién pasiva.

Los derechos, acciones y demandas de tanteo y retracte se diri-
gen contra el propietario de la finca, piso o local. Propietario que lo
sigue siendo en el caso de tanteo, y que ha pasado a serlo en virtud
de la transmisién originante del retracto.

Es la accidn de retracto la que plantea en toda su crudeza lo per-
turbador del trifico juridico, que es el carlcter «erga omnes» de la
misma. Al poder ejercitarse no sblo coutra el adquirente de la trans-
misién vulneradora del derecho de preferencia, sino contra los sub-
adquirentes o terceros, las acciones de retracto de inquilinos y arren-
datarios representan un durisimo golpe para la publicidad registral
v para la proteccién del tercero hipotecario. Fste seréd el tema de
nuestro capitulo segundo.

II) ELEMENTOS REALES.

Toda la problemitica del «jus praelationis» en cuanto a su ele-
mento real u objetivo, parece que deberfa ser ficilmente resuelto con
el siguiente principio: Sblo precedera el tanteo y retracto del inqui-
lino cuando se dé la ecuaciébn V = A = R, siendo V el objeto de
la venta, A el del arrendamiento v R el objeto del retracto.

De este principio resultarian las siguientes consecuencias :

ay El objeto del retracto deberi coincidir con el objeto del arren-
damiento, v por lo tanto:

1. El retracto no puede extenderse a més de lo arrendado (18).

caso de traspaso dice que «los coarrendadores no podran ejercitar los de-
rechos de tanteo y retracto individualmente; pero si alguno de ellos no
deseare usarlos, se entenderd que renuncia en beneficio del coarrcandador
que quisiera tantear o retraers.

Ver la S. de 15 de noviembre de 1955 que resolvio la c.iisién entre un
coinquilince que compra el piso ¥ otro que era preferente conforme al ar-
ticulo 72 de la iey anterior.

(18) Siendo el fundamento del retracto el caricter de inquilino o arren-
datario que el retrayente. puede ostentar sobre el piso o casa objeto de la
venta, su accibén no puede comprender mas cosas que las incluidas en el
contrato de arrendamiento y a las cuales llegue la posesién arrendaticia,
pero no a las deméis que integren el inmueble, y asi no se puede retrae:
la totalidad de una casa en la cual solamente corresponde la Hosesidn
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2. El retracto no puede limitarse a menos de lo arrendado, ni
a una parte de lo arrendado (19).

b) El objeto del retracto deberd coincidir con el objeto de la
transmisién originante del mismo (20). Y en consecuencia,

3. El retracto no puede reducirse a menos ni a parte de lo ven-
dido.

4. El retracto no puede extenderse a mis de lo vendido.

Pero aunque existen muchas Sentencias ajustadas a estos coro-
Iarios derivados de los principios juridicos de la institucién del re-
tracto, hay también muchas que vienen a desvirtuarlos; el propio
texto legal parece ser que no los tiene en cuenta, y los autores nos
hacen largas listas de casos en los que queda desbordado el principio
general v sus cuatro consecuencias expuestas, principalmente en be-
neficio del retracto (21).

arrendaticia de uma patte (SS. de 11 de junio de 1948 y 14 de febrero
de 1956).

(19:  El inquilino de un piso, parte del desvin y un departaments del
portal, por renta finica no puede, en caso de venta del piso v de la mitad
indivisa de las otras dos piezas, ejercitar el retracto sélo sobre el piso
(S. de 11 de febrero de 1956). En un caso en que la parte enajenada tenia
escasa entidad en relacién con lo arrendado, aunque se haoia agregado al
arrendamiento, no se concedié el retracto (S. de 24 de mayo de 1953).

(20} La Sentencia de 13 de junio de 1956 dice que la facultad de
retraer asiste al arrendatario cuando entre la cosa aronaada y la com-
prada, sea un piso solo o sea toda la casa, se dé la mas perfecta identidad,
por ser uno y el mismo el objeto de ambos contratos.

(21) La exposicién mas completa y generosa de los supuestos con-
cretos en que el retracto procede es la de Garcia Rovo, el cual sefiala
tos siguientes :

— Transmisién de un piso que integre por si solo la planta.

-— Transmisién de un piso que, en unién de otros, constituya la plan-
ta, tanto si los diversos pisos estin arrendados a distintas personas como
a la misma.

— Transmision integral de una planta, ya contenga un solo piso o
varios, y en este caso ya estén arrendados a una sola petsona o a dis-
tintas personas, porque hay venta por pisos en tanto no se enajena toda
la casa.

— Transmisién de wvarias plantas integras, ya por separado, ya con-
juntamente, y aungue estén en este caso arrendadas a distintas personas.

— Transmisién de un piso o planta arrendado a varios, ya en forma
colectiva, ya con divisién entre ellos de las distintas partes integrantes
del piso o planta,

— Transmisién integral de un edificio arrendado exclusivamente =a
una persona y en el que exista una vivienda o local de negocio.

Solamente deja excluido el derecho de retracto en dos casos :

— Transmisién conjunta y simultinea de un edificio arrendado per
pisos o plantas a varias personas. Aunque duda si se ha separado el pre-
oo corresnondiente a cada piso.
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El desbordamiento de los principios 16gico-institucionales del 4m-
bito objetivo del retracto se produce por los siguientes puntos:

A) «Cuando en la finca sélo existe una vivienda o local de ne-
gocion —En este supuesto, que es el recogido por el ntim. 2.° del ar-
ticulo 47, prescindiendo de que la expresién resulta un tanto incom-
pleta, pues este parrafo deberia aclarar que el arrendatario tendra
<] mismo derecho «en el caso de venta o cesién solutoria de la fin-
ca» , se interfiere un concepto que no es muy pacifico: el concepto
de finca urbana, lo cual se pone de relieve en los casos de discordan-
cia en la delimitacién arquitectdnica, usual, catastral, registral y do-
cumental de una determinada masa de edificacién (22).

Aungque se suele decir que la delimitacién e individualizacién de
la cosa inmueble urbana (finca urbanaj resulta menos dificultosa que
la de la rfistica, pues normalmente hay coincidencia entre la finca
hipotecaria, la arquitectural, la catastral, etc., no cbstante la Ju-
risprudencia, ante el hecho de que frecuentemente no hay tal coin-
cidencia, ha tenido que reconocer que la individualizacién de una
finca {(diagnéstico de cuando una masa de edificacién es una finca
o una parte de finca o una pluralidad de fincas), es una cuestién de
hecho de libre estimacién del Tribunal de instancia, sin que sea
decisiva a estos efectos la forma de su inscripcién en el Registro de
la Propiedad, ya que el principio de legitimacibén, aunque se quisie-
ra extender a estas circunstancias fActicas, constituye mera presun-
cién ojuris tantum» (23).

Vienen a excepcionar el sentido que, «prima facies, habia de
darse al ntim. 2 del art. 47, conforme al principio general que ex-
pusimos. los siguientes casos de la Jurisprudencia :

— Y transmisién separada de una o varias habitaciones de las que
componen un piso, o transmisién separada de un piso de los varios que
~omponen una planta o edificio, cuando el piso, planta o edificioc esté
arrendado integramente a un solo arrendatario,

(22) El supuesto del art. 47, 2, plantea problemas derivados de la li-
bertad del propietario para la individualizacién de la finca a través de
agrupaciones, segregaciones, ete. No es necesario que detallemos los casos
en que asi puede quedar burlado el derecho de retracto. Una S. de 8 de
julio de 1952 dié lugar al retracto entablado por el inquilino de una casa
cuando el propietario la agregd a otra inmediata previamente a su ena-
jenacién, Otra 8. de 18 de diciembre de 1954 también lo concedis en un
caso de nueva edificacién arrendada con independencia de la finca, finica
registralmente, a la que la edificacién se agrega.

(23) Ver las S8. de 3 de diciembre de 1955, 11 de junio de 1948 y

6 de febrero de 1956.
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— Aunque en la finca haya una vivienda y ademis un local de
negocio independientemente arrendados, se concede el retracto si el
arrendatario es el mismo en ambos arrendamientos (24).

— Por el contrario, no se di6 el retracto, aunque habfa un solo
errendatario extendido a toda la casa, por entenderse que habia dos
locales de negocio, no obstante ser uno de ellos en razén de sub-
arriendo del arrendatario finico (25).

Se acomodan a las consecuencias del principio general institu-
cional otros muchos fallos, y asi:

— No se concedid el retracto por no extenderse el arrendamiento
a la totalidad de la finca, en el caso de existir otro arrendatario (26).
Claro que para no concederse tiene que tratarse de dos o més arren-
datarios con partes determinadas de la casa cada uno (27). En otro
lugar nos referimos al problema de los arrendatarios pro indiviso (¥).

— Se di6 el retracto por extenderse el arrendamiento a la totali-
dad, aunque una parte o dependencia estaba dejada en precario a
extrafios por el arrendatario (28).

B) «En los casos de ventas por pisos» .—No comprendemos por
qué se ha mantenido esta incorrecta frase, que literalmente enten-
dida limitaria el retracto de los inquilinos al caso de venderse todos
los pisos de una casa, o al menos mas de uno, por el amontonamiento
de plurales que lleva.

Tampoco comprendemos la resistencia del legislador a introdu-
cir en la terminologia legal el término vulgar de «cuartos», si no se
prefiere recurrir al galicismo de «apartamentos» o «departamentoss».
La Ley reformadora del art. 396 del Cédigo civil recurrib a la perifra-
sis : «partes de piso susceptibles de aprovechamiento independiente,
por tener salida propia a un elemento comfin de aquél o a la via

(24) SS. de 3 de junio de 1952 v 4 de mayo de 1953.

(25) S. de 17 de mayo de 1955.

(26) SS. de 11 de junio de 1948 y 30 de diciembre de 1955. Tampoco
en el caso de estar ocupado el resto por el propio arrendador (S. de 14 de
febrero de 1956), o por otro oupante que limite el arrendamiento (Senten-
cia de 14 de febrero de 1956).

(27) Este era el caso de la S. de 14 de enero de 1955, que dijo que el
derecho de retracto s6lo corresponde al arrendatario de la finca wvendida,
en el supuesto de existir en ella una sola vivienda o local de mnegocio,
pero no cuando existen en ella dos locales de negocio y dos arrendatarios
que pretenden retraer por accién conjunta.

(*) Ver A, I, 8, y nota 17.

(28) SS. de 3 de junio de 1952 y 25 de mayo de 1956.
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piiblica». I.a Ley de Arrendamientos Urbanos ha preferido deno-
mipar pise, vulnerando el sentido que esta palabra tiene para la
Academia, a lo que més propiamente podemos llamar departamento
o cuarto : habitacién o conjunto de habitaciones comunicadas entre si
v con cierto aislamiento de las demés del edificio, que constituyen
una unidad de vivienda o de establecimiento. De todas maneras, su
sentido es claro, cuando en el mismo articulo se habla de planta re-
firiéndose al piso en el sentido de la Academia

Los casos de este apartado B) fueron la razén legal del retracto
arrendaticio. Desarrollada la propiedad horizontal, consagrado cla-
ramente el pico {el cuarto o departamento) como finca independiente,
pudicron llegar al cuerpo a cuerpo los propietarios v los arrendata-
rios de pisos.

Perc aunque la Ley siga hablando de ventas por pisos, esti claro
que el retracto se concede en todo caso de venta o cesién solutoria
de un departamento comec finca independiente, si este departamento
¢s objeto de un arrendamiento.

E! principio inicial es tan claro como en el caso A), pero su ca-
suistica practica es mucho més rica que alli, aunque derivada de la
misma circunstancia : la imposibilidad de determinacién clara del
piso como finca independiente objeto de la venta, del arrendamiento
v del retracto.

Indudablemente que es rica la gama de posibles fraudes al retrac-
to que el propietario puede imaginar a través de su posibilidad de
configurar el objeto de su venta como objeto finico con un finico pre-
cio a travéds de agrupaciones de pisos (o de no segregar), o como
objeto total que no llegue a agotar el objeto del arrendamiento a
través de segregaciones. Pero creemos que se le ha ido'la mano a
la Jurisprudencia, v especialmente a los autores, en su interpreta-
cibn extensiva favorable al retracto en estos casos de ventas de pisos.

No ha ofrecido duda que el arrendatario de un piso no tiene de-
recho de retracto cuando se enajena la casa entera en la que hav otro
u otros piscs méas (29).

a) Pero la cuestiébn batallona ha sido el de la transmisién de to-
da una planta o de varias plantas simultineamente (va se configu-
ren como un objeto finico a través de agrupacién o de no segrega-
ciébn de los pisos que comprende), cuando sus varios pisos estuvie-
sen arrendados a diversas personas.

7 Ver laoce QC Aa R Aa 11310 da 1057 4 Aa 41y - 20 T L3354 14 10OEE
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Se mantuvo en la correcta doctrina la Seutencia de 11 de junio
de 1948, Segtin ella, si el fundamento del retracto es el arrendamien-
t. del retrayente sobre el piso objeto de la venta, su accién no puede
compretider mis cosas que las incluidas en el arrendamiento.

Pero las Sentencias de 8 de julio de 1952 y 4 de noviembre de 1955
cambiaron de orientacibén, y, obsesionadas por la posibilidad de la
maquinacién fraudulenta, concedieron el retracto referido para cada
arrendatario a su piso, y recurriendo, naturalmente, a una distribu-
(i6n pericial del precio entre cada piso.

Solucién intermedia fué la de la Sentencia de 24 de enero de 1953,
aue con gran excepticismo (I1ZQUIERDO) dejé a los Tribunales apre-
ciando las circunstancias de cada caso, en que lo enajenado no coin-
cida, por exceso o por defecto, con lo arrendado, determinar en jus-
ticia s' procede conceder el retracto.

l.a nueva Ley se ha orientade hacia la interpretacién extensiva
javorable al retracto, en este punto, con su frase de «ventas por pi-
sos, aunque se transmitan por plantas o agrupados a otros». Siendo
asf, no hay més remedio que dar la alternativa a la nueva figura:
& retracto urbano por precio pericialmente determinado. Sélo nos
queda como una afirmacién platénica la de la Sentencia de 13 de
junio de 1936 cuando exige para el retracto que entre la cosa arren-
dada j la comprada se dé la méis perfecta identidad, por ser uno v
el mismo el objeto de ambos contratos.

b) Demostracién de que las cuestiones A) vy B) no son sino dos
secciones del mismo problema son las Rescluciones, queaplican la mis-
ma interpretacién extensiva del retracto de los casos de venta de
varios pisos en propiedad horizontal, al caso en que la finca se halle
dividida en secclones verticales, aunque para la venta se agrupen
varias. Asi lo entendié la misma Sentencia citada de 8 de julio
de 1952, previa la determinacién pericial de la parte de precio co-
rrespondiente y con la finalidad de evitar confsbulaciones dolosas.

III) TiTULOS TRASLATIVOS ORIGINANTES DE ESTOS DERECHOS.

Es éste uno de los puntos donde requiere més esfuerzo la poda
de toda consideracién doctrinal y comparativa con otros retractos.

2 e A et ies Y Lo T cn et O Lt e ’
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grafe, en las varias figuras de retractos y tanteos legales, creemos
que por inexplicable debe desaparecer.

El art. 47 de la Ley de Arrendamientos Urbanos empieza por
referirse solamente a las ventas en su apartado primero. Mas ade-
lante, e! mismo apartado habla de vender o ceder solutoriamente ; v
en el apartado tercero extiende la facultad de tantear al «caso de
adjudicacién de vivienda por comsecuencia de divisién de cosa co-
mtny». Por sus diferencias, separaremos los dos casos :

A) VENTAS Y CESIONES SOLUTORIAS,

a) Venlas.—Aunque principalmente por casos dudosos de de-
recho transitorio, en la antigna Ley, al exigirse que la transmisién
fuera posterior a 1 de enero de 1947, surgié la discusibén sobre si se
precisa la consumacién de la venta (art. 609 del Cédigo civil) o basta
la perfeccién (art. 1.450 del Cédigo civil) para que surja el retracto.
Aunque la doctrina y la Jurisprudencia han estado vacilantes, pare-
cen orientarse hacia la tesis de la consumacién (30). Por lo demis,
en la mayoria de los casos la tradicién escrituraria evitari cues-
tiones.

La doctrina v la Jurisprudencia han extendido el retracto a otros
negocios onerosos o mis o menos anilogos a la venta. Podemos enu-
merar como més seguros los siguientes titulos :

— Transmisién a censo reservativo (30 bis).

— Transmisidn a renta vitalicia (31).

— Transmisién por causa de transaccibn (32).

— Venta con pacto de retroventa (33), sin que quepa considerar
excluida la accién de retracto legal en tanto no transcurra el plazo
de duracién del convencional.

(30) Esta discusién es ya muy antigua en materia de retractos en ge-
neral. Se dié entre ANTONIO GOMEZ y COVARRURIAS v ACEVEDO; fué objetc
de un trabaio de DE DIEco y se trata «in extenso» en la monografia de
TzpUuIERDO.

Las SS. de 20 de mayo de 1943 v 27 de noviembre de 1947 han mantenido
que es a la fecha de consumacién de la venta v no a la simple perfeccion
de ésta es a lo que hay que referir el conmocimiento para iniciarse el plazo
para retraer. Siguen también este criterio las de 5 de febrero de 1952 y
17 de febrero de 1956.

(30 bis) Asimilada a la venta por las SS8. de 9 de marzo de 1893 y 11
de junio de 1902.

(31) Asimilada a la venta en materia de retractos desde POTHIER.

(32) 8. de 31 de mayo de 1899.

22 S de 20 de mavoe de 1043,
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— Venta de la nuda propiedad. Esto entiende la mayoria de las
Resoluciones y de la doctrina (34). La Comisién de las Cortes no acep-
t6 una enmienda concediendo el tanteo para la adquisicién de] usu-
fructo v de la nuda propiedad cuando se enajenaren separada o su-
cesivamente,

En cuanto a la venta aislada del usufructo, una Sentencia dada
en arrendamiento rfistico negb el retracto (35).

— Venta de participacién indivisa. El retracto se limita a la
cuota transmitida (36).

b) Cesiones solutorias.—Aunnque en la nueva Ley de Arrenda-
mientos Urbanos ha desaparecido la expresién de dacién o adjudica-
cibn en pago de deudas judicial o extrajudicialmente, que la ante-
rior relacionaba con la también desaparecida distincién de dos plazos
diversos para retraer, creemos que nada se ha querido innovar.

Se ha querido dejar a la doctrina la roturacién de este supuesto,
pero ella no ha encontrado el tema sugestivo. El caso de la dacién
en pago voluntaria no ofrece dificultades; en ella encaja el retrac-
to como anillo al dedo, pues el asi pagado no pensaba, y apenas que-
ria, cobrar de esa maneta SERRANO limita a ella la expresién Tegal ;
pero TZQUIERDO cree que en li cesién de bienes de que trata el Cé-
digo civil se dard el retracto cuando el cesionario venda para hacerse
cobro. CasTAN y CALVILLO se limitan a decir que la inclusién de la
cesién de hienes dependeri de la naturaleza atribuible a esta figura.

Pere més lamentable es la cautela doctrinal en enfrentarse con
los problemas de las adjudicaciones judiciales. No puede pasarse
por alto el art. 1.640 del Cédigo civil (37) ; pero tampoco podemos es-

(34) SS. de 3 de diciembre de 1046, 22 de enero de 1947, 8 de mayo
de 1951 y 21 de enero de 1954, que admiten el retracto por entender que
la nuda propiedad no es sino el dominio gravado con el usufructo. En
contra, 1a § de 12 de febrero de 1949 negd el retracto alegando que si se
concediese obtendtia el retrayente un derecho de mayor extensién que el
vendido, nues tendrfa la propiedad plena. También le negd la Sentencia
de 24 de enero de 1928.

(33) La S. de 3 de marzo de 1944, fundindose en que se perjudicaria
al arrendatario que al pasar a ser usufructuario ya mno podria retraer la
nuda propiedad ; pero el argumento es discutible

136) Asi quedo definitivamente consagrado a partir de la S. de 27 de
woviembre de 1047, argumentando sobre Ta base de la 1nte1pretac1on ex-
tensiva, de que no ha3 obsticulo alguno para ello, de que si no seria facil
burlar 1a Ley, vy del art. 16 de 1a Ie\ de Arrendammntm Risticos. .

(31) EI art.”1.640 del Cédigo, dice: «En las ventas judiciales de fincas
enfﬂeutvcas el dueno dxrecto 'y el ut11 en sus casos re%petwos podran
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timarlo aplicable alegremente, El Cédigo civil no considera necesa-
rio el aviso previo en las ventas judiciales ; pero consideramos pueril
decir que esto es porque lo excusan los edictos para la subasta. Mas
creemos que el Codigo pensaba en que el duefio directo o 1til no de-
jarfa de tenmer conocimiento de la ejecuciébn contra el otro duefio, a
pesar de que tanto antes como después del Cédigo civil ha side con-
fusa la regulacién de las notificaciones del procedimiento a los co-
participes en la propiedad , y ademAs tengamos en cuenta que para
el Cédigo civil no eran los retractos cuestién tan vital como para
preocuparse de su fracaso.

Ya veremos cémo uno de los sentidos en que puede entenderse
la frase «en todo caso», del art. 48, y la frase «siempre obligatoriar,
del 53, nfimero 2, referidas ambas a la notificacién para retracto, es
el de exigir ésta tanto en las ventas voluntarias como en las judi-
ciales, sin que los edictos en éstas puedan suplir a aquélla.

¢) No originan los derechos de tanteo y retracto otros titulos
cuerosos, En esto tienen opiniones contrarias CASTAN y Roca Sas-
TRE. CasTAN mantiene la expansiva: «slempre que se trate de una
valida transmisién onerosa del dominio, cuya naturaleza no impida
ia sustitucién o subrogacién, el derecho del inquilino podra ejerci-
tarser. Roca, la restrictiva: «la enunciacién de la Ley manifiesta
un criterio limitativo que obliga a rechazar todo intento de hacer
entrar por asimilacién otros actos de transmisién que no se basen
concretamente en una compraventa, y su finico equivalente, de la
adjudicacién en pago de deudas».

Conforme a la opinién dominante, no originan estos derechos :

— La permuta, Aunque las discusiones sobre este caso vienen
de antiguo (38), la Ley de Arrendamientos Rfisticos, al hablar de
enajenacién a titulo omeroso, dié pie a la doctrina y a la jurispru-

para el remate, pagando el precio que sirva de tipo para la subasta y del
de retracto dentro de los nueve dias fitiles siguientes al del otorgamiento
de la escritura. En este caso no scrid necesario el aviso previo que exige
el articulo 1.637.»

(38) Desde TIRAQUEILLUS, en 1543, v POTHIER, hasta nuestra Jurispruden-
cia del Tribunal Supremo, se ha venido rechazando el retracto en la per-
muta, aun en el caso del art. 1.446 del Codigo y prescindiendo de los su-
puestos de simulacién. Ver 88. de 14 de mayo de 1912 y 30 de diciembre
de 1927, que admitieron el retracto, pero sélo por haberse apreciado simu-
lacién, y las de 7 de junio de 1915 v 9 de mayo de 1935, que sientan de
manera terminante la doctrina contraria al retracto em las permutas. Ver
Famhiadn Ia Q. de 27 de Jebtrers de 1054
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dencia para incluir la permuta (39); v algunos proponen distinguir
entre las hechas por cosa genérica y por cosa especifica {(40).

— Las adquisiciones por expropiacién forzosa. (Art. 1.636 del
Cédigo civil.)

— La promesa de venta. Por no producir efectos transmisivos.

—- Ia donacién. Imposible detenernos en analizar los casos en-
clavados en la zona fronteriza de los negocios onerosos y gratuitos :
dotes, donacién remuneratoria, donacién omerosa, donacién mixta,
donacién modal, ete. En principio, creo preferible denegar el retracto.

B) ADJUDICACION TPOR CONSECUENCIA DE DIVISION DE COSA
COMUN,

Este caso del nfimero 3 del art. 47 constituye una novedad intro-
ducida por el art. 2.° de la Ley de 8 de febrero de 1952 (y art. 3.° del
Decreto-ley de 4 de agosto del mismo afio). Pretende atajar un fa-
cilisimo fraude a la Ley : compra proindiviso de toda la casa, segui-
da de adjudicacién de cada piso a cada uno de los compradores. Pero.
como tantas normas exclusivamente encaminadas a evitar fraudes de
Lev, puede resultar injusta en muchos casos.

Come la extensién del derecho de adquisicién preferente a estos
ag0s, donde no encaja por su propia naturaleza, no tenia més fina-
lidad que cortar dicha posibilidad de fraude, era necesario denegar
el retracto y el tanteo donde no aparezca la posibilidad fraudulenta,
y por eso exceptfia «el supuesto de divisién v adjudicacién de cosa
comfin adquirida por herencia o legadon.

{(39) En materia de arrendamientos risticos, todos los autores, y las
Sentencias de 11 de junio de 19455 y 1 de diciembre de 1947, tuvieron que
rendirse ante los términos del art. 16 de la Ley, que no solamente dice
«en todo caso de transmisién a titulo oneroso de una finca...», sino que
prevee lo que ha de hacerse cuando la enajenacién no se hubiere verifi-
cado por precio en metalico, El desfavorable comentario de FLORES pr QUI-
RoNEs a la Sentencia, y la tardia afirmacién de VALLEr de tener referen-
cias ciertas de que los autores de la Ley sélo pensaron en el caso de
precio no pagado en metilico, fueron incapaces de desvirtnar la senda
jurisprudencial

(40) Esta opiniéon de Casars COLLDECARRERA, seguida por IZQUIERDO ¥
recogida por CASTAN y (CALVILLO, parece la més acertada, no tanto en materia
de arrendamientos urbanos, en que parece haber conformidad en la doc-
trina en negarse el retracto en la permuta, como en materia de arrenda-
mientos risticos, donde es conveniente recortar algo el extemsivo criterie
jurisprudencial. )
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Las principales dudas que este supuesto B) ha planteado a los
autores son las siguientes :

a) Si ademis del inquilino de vivienda gozan de los derechos de
preferencia para la adquisicién los arrendatarios de locales de ne-
gocio. Cossio vy AsPIAZu, al publicarse el Decreto-ley de 8 de fe-
brero de 1952, opinaron que no. En contra, BATLLE mantuvo que
también en el caso de adjudicacién en divisién de cosa comfin es dig-
no de proteccién el cobijo de un mnegocio e industria, CastTin y CaAL-
VILLO tampoco hacen distingo alguno, aunque acaso se havan olvi-
dado del problema. IZQUIERDO ni siquiera estudia este supuesto.

A mi, el texto del art. 47,3, me parece que ha acabado con toda
duda. Sélo se refiere al inquilino en caso de adjudicacién de vivien-
da. Basta comparar este apartado con el primero para percibir la
diferencia. A todo lo largo de la Ley habla de inquilino, cuando
de arrendatario de vivienda se trata, y afiade arrendatario cuando
tiene que incluir al de local de negocio. Cossfo y AsSPIAzu tenfan
razin.

b) Si la excepcién se extiende a la divisiébn de comunidad, re-
sultante a su vez de una adjudicacién hereditaria proindiviso. Es de-
cir, a cuando se trata de dividir materialmente una finca que en la
particién se mantuvoe proindiviso. Opinamos con CASTAN y ASPIAZU
que si. Cossio, en contra.

¢) Creemos que esta norma es de indudable interpretacién res-
trictiva. Por ello no creemos que deba extenderse al case de adjudi-
caciébn de toda una casa (aunque en ella haya una sola vivienda),
por consecuencia de una cesacién de comunidad sobre varias casas.

No obstante, hacemos esta afirmacién con las naturales reservas,
y solamente apoyados en nuestra enemiga a los preceptos exclusiva-
mente encaminados a prevenir fraudes a la Ley (41),

Por lo mismo, consideramos ociosa y contraproducente toda cons-
truccién doctrinal sobre la maturaleza del derecho de retracto y

(41) Preceptos de este tipo no son sélo injustos, sino siempre insu-
ficientes. Si, por ejemplo, el duefio de una casa con dos viviendas quiere
ocupar la del inquilino que menos aprecia, pero vue es el preferente se-
gfin el art. 64, podra simular segregacién y venta como finca indepen-
diente de la wvivienda de su amigo; duefio entonces de una sola finca
con una sola vivienda, podrad desalojar al que antes no podia, y luego,
méas tarde, volver a simular la compra y agrupacién de lo que vendib.
Contra esto no defiende al inquilino el art. 47, ni tampoco el 34, aunque
lo parezca, pues quien podria valerse del 54 serfa el inquilino amigo, que

serfa el notificado de la segregacién y wventa, pero no el otro, que no
seria unotificado.
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tanteo en el caso del art. 47, 3. Mejor que construir una nueva y
flamante figura : la opcién legal de compra (que no es sino la ex-
propiacién dicho en «roman paladinon), es propugnar por la dero-
gacién de este parrafo y encomendar la defensa del inquilino contra
el fraude a la Ley, cuando exista, a la accién de simulacién o nuli-
dad por causa ilicita de la compra proindiviso y de la subsiguiente
divisién. Por este acertado camino de la accibén de nulidad por frau-
de, ver la Sentencia de & de febrero de 1952.

Innecesario decir que con esta manja de conceder retractos, sea
como sea, hay que hacer tabla rasa de muchos conceptos juridicos.
El art. 47 termina diciendo que a tales fines deber4 consignarse en
la eseritura el precio (?) asignade a cada unidad de vivienda o local
de negocio (7). También habrd que entender que el inquilino pedré
utilizar el derecho de tanteo en el plazo de sesenta dias naturales, a
contar del siguiente al en que se le notifique en forma fehaciente la
decisi6n de hacer la divisién, el valor asignado en ésta a su piso, las
condiciones esenciales de la misma y el nombre, domicilio y circuns-
tancias del adjudicatario, aunque la Iey se ha olvidado de esto.

IV) EL RANGO DEI RETRACTC ARRENDATICIO URBANO.

Articulo 50.—El derecho de tanteo o veivacto del inguilino o
arrvendatario tendrd preferencig sobre cualquier otro derecho similar
con excepcién del de retracto, reconocido al conduefio de la vivienda
o0 local de negocio transmitido.

La redaccién de este articulo, aunque muy parecida a la de] an-
tiguo 66, es bastante mis correcta gramaticalmente.

Ademés, al especificar que el finico retracto preferente al del
inquilino es el del conduefio «de la vivienda o local de negocio trans-
mitido», ha venido a desvanecer las dudas surgidas sobre la forma
de resolver la colisién entre el retracto del inquilino o arrendatario
v ¢l tanteo concedido al «propietario horizontals por el art. 396 del
Codigo, si bien estas dudas podian estimarse ya resueltas por la Ju-
risprudéncia (42), que habia aclarado ya que el conduefio con retrac-
to preferente al inquilino o arrendatario, a que se referfa la Ley de

(42) Ver la S. de 23 de abril de 1956.
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Arrendamientos Urbanos, no podia ser otro que el conduefio del piso
cuya cuota indivisa se transmite o el conduefio por cuotas de toda la
finca, pero no el duefio de otro piso. Efectivamente, el tanteo con-
cedido por el art, 396 del Cédigo civil tiene més de retracto de co-
lindantes que de comuneros.

También es mas claro este art. 50 que el correlativo de la Lev dc
Arrendamientos Rfisticos. Pero debemos sefialar que se ha olvidado
del art. 1.642 del Cédigo civil que da preferencia al retracto enfi-
téutico sobre el de comuneros De la Ley de Arrendamientos Urba-
nos resulta que el arrendaticio deberd ser preferido al enfitéutico;
pero postergado al de comuneros, y del Cédigo resulta que cl enfi-
téutico es preferente al de conduefios. ;Cémo solucionar esto, es-
pecialmente si van al retracto los tres?

El olvido es imperdonable, a pesar de que el caso de colisién de
retracto enfitéutico y de arrendatario no sea muy frecuente ; porque
ha sido tropezar dos veces en la misma piedra después que la doc-
trina habfa destacado la misma incongruencia en la concurrencia
de comuneros de menos de tres afios, colonos v colindantes (43).

(43) La jerarquia de los retractos urbanos, en sintesis, ¢s:

l.e Los retractos administrativos prevalecen sobre los legales de in-
terés privado (art. 1636 del Cddigo civil).

20 TLos legales, sobre el convencional. Las Leyes de Arrendamientos
Risticos v Urbanos parecen orientarse en este sentido, y una S. de 19 de
mayo de 1943 concedié el retracto legal en un caso de venta a carta d
gracia, si bien con la salvedad de que, como el retrayeute se subroga en
la posicién del comprador, gquedara afecto al pacto de retroventa.

Bl art. 76 del Apéndice aragonés también concede el retracto de alo-
lorjio aunque medie carta de gracia.

En contra, la doctrina catalana (Faus) afirma que los derechos de luir
y quitar son preferentes al relracto legal. Se apoyan en el Provecty de
Apéndice de 1930, segin el cual el derecho de fadiga no tieme ingar en la
venta cuando la primera enajenacién se hizo a carta de srivie; y una
Sentencia de 10 de diciembre de 1907 estimé que el plazo parn retraer el
duefio directo ha de contarse desde la consolidacién de la venta del do-
minie 1til al no utilizar el vendedor su derecho de retracto convencio-
nal. Pero la S. de 20 de mayo de 1943 mantuvo criterio opuesto

3» El retracto enfitéutico es preferente al de comuneros (art. 1.642
del Codigo civil).

4.0 Ts dificil que surja colisién entre el retracto gentilicio y el de
comunercs, ya que éstos, en la mayoria de los casos, coincidirdn con el
grupo de parientes propincuos. De las Leyes de Toro (Iey 74), y del ar-
ticulo 76 del Apéndice Foral de Aragén, resulta preferente el de comune-
ros, aunque no resulte muy claro el término de extrafios que este ltimo
emplea. .

5.2 FEl retracto enfitéutico, y después el de comuneros, son, sin duda,
preferentes al tanteo del «propietario horizontals, porque éste no es con-
démino de los otros pisos, no obstante la comunidad incidental de los ele-
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V) FEIL PROMETIMIENTO DEI, ART. 51 DE 1A IEY DE ARRENDA-
MIENTOS URBANOS,

No vamos a discutir ahora si el Cédigo civil, individualista, li-
beral y antivinculador, quiso derogar los antiguos prometimientos de
los retraventes, que recoge la Iey de Enjuiciamiento (44). Lo cierto
es que el Tribunal Supremo los considerd vigentes, aun después de
la promulgacién del Cédigo (45).

La Tey de Arrendamientos Urbanos, al crear el retracto arren-
daticio, lo establecié con la secuela del tradicional compromiso o pro-
metimiento de no enajenar ; y puesta a elegir su plazo de duracién,
se decidié por el mas corto de los tres de la Ley de Enjuiciamiento :
el de dos afios del retracto gentilicio, que también habla conservado
el Apéndice aragonés para su retracto de abolorio.

Pero el legislador, con tono publicistico muy criticable, parecié
que transformaba el antiguo prometimiento en una prohibicién legal
de enajenar : «no podra transmitir...» ; es la misma terminologia de
la Tey de Arrendamientos Rilisticos (art. 17), si bien utilizando la
expresién sintética de transmitir el piso por acto duter vivos» v
no la casuistica de la T.ey de Arrendamientos Rfsticos; «enaje-
narla, arrendarla, cederla en aparcerfa, ni enajenar ninguno de
los derechos que integran el pleno dominic de la mismayr.

El nuevo art. 51 ha continuado con el mismo tono de norma de
orden pfblico, en que se impone una prohibicién legal de enajenar
y no se regulan las consecuencias de su contravencién con claridad ;
pero su pirrafo segundo ha mejorade mucho el precepto.

Avticulo 51.—1.  El retravente, o el que hifbiere adquivido por

mentos comunes Hste tanteo y consiguiente retracto son més bien funda-
dos en la colindancia; por ello su postergacién resulta del propio articu-
1o 396 cuando habla de preferencia respecto de extrafios, y del 1.524, 2.0

6.c Hasta aqu{ hemos conseguido un orden 1légico. Pero el art. 30,
como hewnos dicho, dificulta la colocacién del atrendaticio. Creemos que
lo mis sencillo es colocarlo después del de comuneros en todo caso, y por
tanto, también después del enfitéutico, preferente a ambos cuando exista.
De todas maneras, la variedad de plazos y mecanismo de cada una de las
figuras hace de la colisién de retractos un tema desagradable.

(44) Arts. 1.618, parrafos 4.0, 3.0 v 6°, v 1.628 a 1.630, de la Iev de
Enjuiciamiento.

{(45) S8. de 13 de noviembre de 1894 y 7 de jalio de 1903
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derecho de tanteo, asi como su heredero o legatario, no podrd trans-
mitir por actos «inter vivoss el piso adquirido hasta que transcu-
rran dos afios desde la adquisicidn, salvo si hubiere venido a peor
fortuna.

2. El incumplimiento de esta prohibicién producird la resolu-
cién del contrato originario, y el de la segunda transmisién, a ins-
tancia de parte perjudicada.

Analizando este articulo, podemos sefialar los siguientes pun-
tos principales :

al  Aclos de iransmisién prohibidos—Todas las transmisiones
por actos «inter vivos» del piso adquirido

Parece que la prohibicién tiene, pues un Ambito mucho menor
que en la Ley de Arrendamientos Rsticos. Sélo se prohiben las
transmisiones dominicales, aunque el articulo no sea totalmente in-
dudable en este punto.

GArcia Rovo enumera como prohibidas: las douaciones «inter
vivos», compraventas, permutas, daciones y adjudicaciones en pago,
‘ransmisiones a censo reservativo o con renta vitalicia, transmisio-
nes del usufructo v de la nuda propiedad, ejecucién o adjudicacién
hipotecaria, etc. Pero REYES v (GALLARDO excluye las transmisio-
res de caricter forzoso: adjudicaciones judiciales o administrativas.

Lo que méis se ha discutido es si debe de incluirse la transmisién
en arrendamiento. Garcfa Rovo entendié que no, por mtltiples
argumentos ; pero otros opinaron lo contrario, que parece més 16-
gico, como comprendié la Ley de Arrendamientos Rfsticos Esta
auda debié desvanecerse por el articulo que glosamos expresamente.

b) Ia salvedad «si hubiese venido a peor fortuna» —No auto-
riza la transmisién’ cualquier venida a peor fortuna en un sentido
contable. Ia frase ha de completarse en forma andloga a como lo
hace el Apéndice de Aragbn: «Si no sobreviene desgracia que le
haga de peor fortuna y le compela a la enajenacién», o mejor afin,
con la frase de la Ley de Enjuiciamiento: «... que alguna desgra-
cia hiciere venir a menos fortuna al retrayente y le obligare a la
ventar.

Puede ser 4itil la jurisprudencia sobre el art. 25 de esta Ley,
que prevé una situacién similar : venir al estado de pobreza en el
curso de una iustancia
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¢) Al hablar solamente del piso adquirido, induce este articulo
a dudar si es aplicable a los retractos de locales de megocios o mno.
Pero scguramente el término «piso» comprende tanto al dedicado a
vivienda como a local de negocio. Por otra parte, no hay por qué
entender restrictivamente los prometimienitos que acompafiaron siem-
pre a los retractos. Lo que se debe hacer es entenderlos como tales
prometimientos y no como prohibiciones legales de disponer

d) Efectos de la infraccién de la prohibicién.—Contemplando el
panorama doctrinal anterior a la nueva Ley de Arrendamientos Ur-
banos, asusta la propensidén de nuestros juristas modernos (por lo
demés, de indiscutible solvencia v formacién) a prescindir de las
construcciones tradicionales, de los principios de autonomia de la
voluntad v de libre «jus disponendi» del propietario, en cuanto el
legislador se descuida.

Casi todos, creyendo que los prometimientos de la Ley de En-
juiciamiento no son méis que «paflos calientes» frente a la «penici-
lina» de las prohibiciones de disponer, se lanzaron alegremente a
la solucién mis simple y cémoda, que cntendieron la méis «moder-
na» : la trausmisién hecha es nula de pleno derecho con nulidad
radical. Y llegd a ser doctrina dominante, tanto para los retractos
rlisticos como para los urbanos.

Unos concedian la accién de nulidad al retrayente enajenante
(SERRANO), saltdndose la prohibicidn del «venire contra factum pro-
prium» . v la de alegar la propia «turpitudo». Otros entendieron que
la transmisién podria ser impugnada por cualquiera que tenga in-
terés en la declaracién de nulidad (IZQUIERDO), y que la impugna-
ciébn perjudicarfa al tercero hipotecario sin necesidad de ninguna
vonstancia registral en los términos del art. 26, norma 1.%, de la
Ley Hipotecaria.

Afortunadamente, la sana doctrina regresé por dos direcciones :

Una, al comprender que la consecuencia mis importante habia de
ser la resolucién del retracto, pues ni el arrendador ni el compra-
dor retraido v vencido adelantan nada con deshacerse solamente la
transmisién prohibida (Garcia Rovo).

Otra, al defender algunos tratadistas (excepciones honrosas) que
no se trataba de una prohibicién legal, sino de un compromiso cuyo
incumplimiento solamente producia la resolucién del art. 1.124 del
Cédigo civil v no la nulidad del art. 4.° del mismo (Hijas PALACIOS),
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por lo que habfa que estar simplemente a los preceptos de la Ley de
Enjuiciamiento (BATLLE).

Afortunadamente, la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos se
ha inclinado hacia la tendencia contraria a la nulidad de pleno dere-
cho, si bien el apartado 2.° del art. 51 resulta un tanto confuso al de-
cir que «el incumplimiento de esta prohibicién producird la resolu-
cién del contrato originario y el de la segunda transmisién, a instan-
cia de parte perjudicada.

Prescindiendo de los defectos gramaticales del parrafo, origina
las dos siguientes dudas fundamentales :

— Quién sea la parte perjudicada, posible demandante, Creemos
que no puede ser mis que el propietario arrendador si se trataba de
tanteo, v ademis el comprador retraido y vencido en caso de re-
tracto. Nadie mis puede entenderse parte perjudicada por la vul-
neracién del prometimiento. Los mismos que fueron los sujetos
pasivos del derecho de preferente adquisicién. No hav por qué ver
por todas partes violaciones del orden social.

— Cual sea ese contrato originario que se resuelve. No creemos
que sea el arrendamiento, base del retracto que murié al triunfar
este; ni tampoco la venta originadora del retracto, porque eso que-
rria decir que el retrayente era el que debia continuar siendo due-
fio del piso. Ese contrato originario no puede ser méis que el re-
tracto mismo, o el tanteo mismo. No estd mal hablar de originario
{originario de la prohibicién) ; pero si hablar de contrato, cuando
precisamente la Iey de Arrendamientos Urbanos ni regula la efec-
tuacién extrajudicial de los derechos de adquisicién preferente, ni
dice que su efectuacién judicial culmine en una sentencia de con-
dena al otorgamiento de una venta,

De todas maneras, el actual art. 51 nos ha librado de la pesadi-
ila de la prohibicién legal de disponer v consiguiente nulidad de
pleno derecho. La palabra resolucién es terminante v puesta con
plena conciencia de su sentido. A la vista del parrafo 2.° del art. 51
v del art. 150, que declara subsidiariamente aplicable la Ley de En-
juiciamiento, no hay méas remedio que volver a la construccién tra-
dicional restaurando las normas de ésta, que sin pecar de romanti-
cismo jurfdico estimamos tan sencillas v elegantes: «d.uego que sea
firme la Sentencia .. se tomari razén en el Registro... del compro-
miso que se hava contraido» (articulo 1.628).
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Pero continuaremos con esta cuestidn en el capitulo segundo.

Stlo afiadiremos que la redaccién del art. 51, puesto que no es-
tamos ante ninguna prohibicién de enajenar, deberid mejorarse en
el futuro. Los términos del art. 1.630 de la Ley Procesal son insu-
ficientes para incluir el caso de tanteo; pero no hay inconveniente
en volver a la terminologia tradicional hablando de promesa o com-
promiso de conservar la finca tantcada o retraida y diciendo que
la enajenacién que se hiciere antes del vencimiento del plazo sin
la conformidad del propietario o comprador vencido quedari resuel-
ta v sin efecto el tanteo o retracto, a instancia de los mismos (46).

La Ley de 15 de julio de 1952 vino a esclavizar a(in més al in-
quilino que haya conseguido la propiedad de su vivienda por tanteo
o retracto financiado con préstamo obtenido al amparo de dicha Ley.
Su art, 9.° prohibe enajenar o gravar la vivienda, arrendarla o ce-
der en cualquier otro modo su uso en un plazo de tres afios ; v aun
transcurrido éste, sin autorizacién escrita de la entidad prestamista.
Aunque en forma muy imprecisa, este articulo engloba dos cosas
distintas : la prohibicién durante los tres afios, que por obedecer
a las mismas razones que la prohibicién general de la Ley de Arren-
damientos deberi reconducirse actualmente al mismo régimen del
articule S1. sin més diferencia que la del plazo y la prohibicién es-
vecifica de este art. 9.°, exclusivamente impuesta en interés de la
entidad prestamista, que légicamente no durard méis que la hipo-
teca sobre la propia vivienda que previene el art. 8.°, y que en bue-
na doctrina no debe ser una prohibicién legal de disponer, sino una
norma encaminada a dar validez v efectos reales a un pacto del
contenido expresado, a insertar en la escritura de hipoteca (mera
obligacién de insertarlo por parte de las entidades prestamistas,
destinatarias de la referida Ley de 1952).

B) DISPOSICIONES ESPECIALES DEL TANTEO

El tanteo, en la nueva l.ey de Arrendamientos Urbanos, no es
solamente una institucidn preventiva del retracto y una primera
fase de actuacién del interés legalmente protegido del arrendatario

(46) Inexplicablemente, CasTAN y CALVILLO dejan virgen de todo co-
mentario el art. 51 de la Ley de Arrendamientos Urbanos como si ningtn
problema plantease.



798 TANTEO Y RETRACTO ARRENDATICIO URBANO

en hacerse duefio con preferencia a un tercero, sino que ha pasado
a ser la figura central y preferente del «jus praelationis» para la
adquisicién. Se ha comprendido que es la manera més correcta vy
menos perturbadora de actuar el derecho de preferencia. El retrac-
to queda limitado a los casos en que se haya querido soslayar y bur-
lar tal derecho; pero desdefiado el mismo en fase de tanteo, no
puede ser ejercitado en fase de retracto.

Ahora bien, este nuevo sistema, como todas las novedades, estd
afin carente de experiencia. El derecho de retracto opera sobre una
transmisién perfectamente concretada, mientras que el derecho de
tanteo descansa en un mero anuncio y proyecto de transmisiénm,
acaso imaginaria. De esto pueden surgir inconvenientes y maqui-
naciones, y asf lo ha comprendido la Ley, que dedica e] art. 49 a
atenuarlos ; pero creemos que este articulo tendrd que ser objetc
de sucesivos perfeccionamientos.

Por otra parte, no debe asombrarnos que este nuevo sistema
haya tardado tanto en ser comnsagrado. No se sinti6 su mnecesidad
hasta que una serie de circunstancias, extrafias al normal juego de
los intereses de duefios v retrayentes (simulaciones de precios
frente a la presidn fiscal, escasez de viviendas, desarrollo de la mala
fe), enconaron la institucién del retracto, que en circunstancias nor-
males era eludida por tanteos amistosameute concertados.

I) PRESUPUESTOS DEL DERECHO DE TANTEO

A) Es necesario, en primer término, que se den los requisitos
o presupuestos gemerales que hemos estudiado como comunes a los
derechos de tanteo y retracto. Nos remitimos, pues, a todo lo dicho
sobre elementos personales, elementos reales, titulos originadores y
rango de estos derechos.

B) La notificacién para tamico.~—Esta notificacién primera pa-
ra tanteo aparece regulada en el art. 47, 1, que ya dejamos trans-
erito, Debemos cousiderarla como un verdadero requisito «sine qua
non» del derecho y de la accién de tanteo. Estos no nacen del pro-
phsito de transmitir, sino de la notificacién misma, que tiene asi
el caricter de finico medio de prueba de la decisién de vender la
vivienda o local de negocio, o de dividir la cosa comfin
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Conforme a dicho articulo, el contenido de esta notificacién es :

a) La decisibn de vender o ceder solutoriamente la vivienda o
local de negocio.

Expresién legal a la que debe darse la interpretaciéon extensiva
necesaria para incluir todos los casos y supuestos como originado-
res de los derechos de tanteo y retracto,

b) El precio ofrecido por cada piso o local de negocio.

¢) Las condiciones esenciales de la transmisién; y

d) El nombre, domicilio y circunstancias del comprador.

Estos extremos, d), de la notificacién no se exigian expresamente
en la Ley aunterior; pero la doctrina los estimaba necesarios. Las
condiciones de la transmisién, c), se han reducido a las esenciales,
~uya determinacién quedari a la libre apreciacién del juzgador.

La notificacién ha de hacerse en forma fehaciente Cosa que es-
tudiaremos en otro lugar.

C) El ejercicio del tanteo dentro del plazo (Caducidad del tan=
teo).—E] plazo durante el cual puede ejercitarse el derecho de
tanteo es el de «sesenta dias naturales. a contar de] siguiente al en
que se le notifique en forma fehaciente. .».

Como tiene declarado reiteradamente la Jurisprudencia, este tér-
mino de sesenta dias es de caducidad y no de prescripeién (47).

El sistema del computo del plazo (dfas naturales) venfa siendo
el tradicional en materia de retracto (48) y va habia sido recogido

por la Jurisprudencia en materia de arrendamientos urbancs (49).

La Ley anterior estableci6 el plazo de treinta dias; pero un De-
creto-ley de 1952 (8 de febrero) amplié a cuatro meses el derecho
de tanteo del inquilino de vivienda («B. O. del E.» de 14 de febre-

(47 Como resulta de las SS. de 25 de octubre de 1950 y 21 de no-
viembre de 1955,

En cuanto a la justificacién de haberse presentado la demanda en pla-
zo, véase la S. de 4 de mayo de 1953.

(48) S. de 8 de abril de 1920, a pesar de que el art. 1.638 del Cédigo
habla de nueve dias utiles. Se trata, pues, de un plazo de caducidad de un
derecho y no de un término judicial; por lo tanto, no es susceptible de
prérroga ni ampliacién ninguna.

Sobre la posibilidad de ejercitar el derecho de tanteo hasta el fltimo
momento del plazo legal, ver la S. de 26 de junio de 1950.

(49) La Jurisprudencia ya habfa declarado que los dias a que se re-
feria la Ley de Arrendamientos Urbanos anterior (en su art. 67) eran dias
nattiralese 88, de 12 de mavo de 1952 v 20 de i1it1io de 1053
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ro) ; el art. 17 de la Ley de 15 de julio del mismo afio, relativa a
la concesién de préstamos a los inquilinos para adquisicién, por
ianteo y retracto, de sus viviendas, dispuso que la solicitud de pe-
tcion del préstamo producirid el efecto de ampliar por un mes los
plazos del art. 64 (que se referia al plazo para retracto en la anti-
gua Ley). El Decreto-ley de 4 de agosto de 1952, al poner en vigor
dicha Ley de 15 de julio, derogd expresamente (art. 3.°) el Decreto-
ley ce 8 de febrero y otro de 17 de mayo, que habia prorrogado por
tres meses mis, Y por filtimo, un Decreto-ley de 28 de noviem-
bre del mismo afic amplid a cuatro meses los plazos en los casos
de la I ey de 15 de julio, si bien con caricter transitorio.

La disposicién final 2.* de la nueva Ley de Arrendamientos Ur-
banos ha mantenido vigente la Ley de 15 de julio de 1952 Y la
opinién dominante, a pesar del fenomenal barullo de los preceptos
sobre esta materia que se dictaron el afio 1952, parece ser que ac-
tualmente no hay més plazo que el de sesenta dias de la nueva
Ley, que se amplia por cuatro meses en virtud de la solicitud de
peticién del préstamo, debidamente registrada y certificada, por la
entidad ante la cual se hubiera formulado.

II) EJERCICIO DEL TANTEO

Nada nos dice la Ley sobre la forma de ejercitarse el derecho
de tanteo, aparte de las normas de caricter procesal, que tampoco
son muy claras, pues nos dejan en la duda de si la accién de tanteo
se ha de desarrollar por el juicio de retracto de la I.ey de Enjuicia-
miento o no (49 his).

El art. 1.637 del Cbédigo civil configura la mnctificacién para
tanteo enfitéutico, casi como una oferta de compraventa sobre la
base de la cual, el hacer uso del derechode tanteo pagando el pre-
cic, parece perfeccionar y consumar sin méas la compra.

Los términos del art. 396 del mismo texto legal parecen méis
correctos : el titular del tanteo, mediante la comunicacibén al ven-
dedor de su voluntad de adquirir, obliga a #éste a la transmisién,
v se obliga por su parte al pago del precio. Esta es la construc-
cibn del tanteo (VORKAUFRECHT) en el Derecho alemin: pretensién

(49 bis) Véase el articulo 126, 1, de 1la I.. A. U.
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a la transmisién condicionada al ejercicio de un derecho potestativo
condicional ; ejercicio que se realiza mediante una declaracién de
voluntad, unilateral, recepticia y no formal,

La lLey de Arrendamientos Urbanos mnada aclara sobre este
particular. Sélo piensa en el ejercicio judicial del tanteo cuando se
refiere a las acciones de tanteo (50); sin embargo, como su actua-
cibén extrajudicial es lo mis frecuente, debié reglamentarse la for-
ma fehaciente de manifestar la declaracién wumnilateral de tanteo,
conectada con el ofrecimiento o consignacién del precio, verificada
la cual ¢ plazo habria de estimarse ejercitado el tanteo, sin per-
suicio de la posterior accién judicial en caso de resistencia del pro-
pietario a otorgar la escritura de venta.

T.os comentaristas se limitan al problema de si €l acto de con-
ciliacién implica ejercicio del derecho de retracto (o tanteo) v en
qué forma dicho acto interrumpe e! término de caducidad. Ia Ju-
risprudencia se orienta hacia el criterio afirmativo més favorable
al retracto (51).

Ante Ja laguna legal sobre la manera de ejercitar el derecho de
tanteo, la Jurisprudencia se muestra vacilante, incluso en extremos
concretos, cual es el de si es necesario que a la manifestacién de
voluntad de ejercitar el tanteo se afiada el pago o la consignacibén
del precio (52).

Estudiaremos, al tratar del retracto, el problema de lo que debe
entenderse por precio para el retracto y tanteo, otro de los puntos

que nos revelan el enconamiento de la institucién a que nos refe-
rimos antes.

IIT) CADUCIDAD DE LA NOTIFICACION PARA TANTEO. (i1, CABALfS-
110 ARTICULO 49)

Articulo 49.— Los efectos de la notificacién prevenida en el ars
itculo 47 caducardn a los ciento ochenta dias matuvales siguientes a

(30) En el capitulo X{II, referente a «Jurisdiccién, competencia, pro-
cedimiento y recursos», arts. 120 y siguientes.

(51) Ver las SS. de 12 y 17 de junio de 1936, 10 de marzo de 1945,
7 de junio de 1945, 24 de junio de 1946, 27 de enero de 1950, 8 de julio
de 1953 y 25 de noviembre de 1955,

(52) Afirman que esto es necesario lags de 26 de junio, 5 y 23 de di-
ciembre de 1950 y la de 20 de octubre de 1955. Ver, en camhio, la de 24

Ao etern des 1052
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la inisma. Pasado este plazo, no podrd intentarse nucvamente la
transmisién hasta transcurridos dos afios desde la wotificacién del
tanteo.

Este articulo se compone de dos apartados, que no parecen es-
critos por la misma pluma. El primero es correcto, e incluso peca
de conceptualismo juridico. Fl segundo es criticable por su impre-
cisibén, y a veces puede resultar injusto,

a) El apariado primero quiere decir que el propietario s6lo pue-
de realizar la transmisién notificada dentro de esos ciento ochenta
dias, si quiere estar libre de retracto. La transmisién hecha des-
pués, aunque sea coincidente con la notificacién, se considera no
notificada y, por consiguiente, gravada con el derecho de retracto,
no obstante haberse desdefiado el ejercitar el tanteo.

Esto es justo y logico, entre otras razones porque el inquilino
no debe estar indefinidamente en la duda de si la transmisién se
realizard o mno, y porque con ¢l transcurso del tiempo varfan las
circunstancias que tuvo en cuenta para optar por el no ejercicio del
tanteo (53). La caducidad de]l derecho de tanteo debe ir acompafiada
de la de los efectos de la notificacién desde que se adopte e! crite-
rio de no conceder el retracto cuando se desdefie e] tanteo.

Pero es criticable que este apartado haya empleado una diccién
tan conceptuosa. Para preceptuar que la transmisién tardia o retrasa-
da se estima transmisibn no notificada para tanteo, hubiese sido
preferible afiadir este caso a los de concesién del retracto del ar-
ticulo 48, 1 (54).

b) Como ya apuntamos, el art. 49 pretende cortar los inconve-
nientes y maquinaciones posibles con el nuevo sistema introducido
de hacer del tanteo la figura central, dejando el retracto como sub-
sidiaria. Especialmente su segundo apartado ha querido salir al
paso del juego de amagar y no dar del propietario (55); pero las

53) Tn épocas de depreciacién monetaria serfa facil burlar el derecho
de preferencia notificando una venta a precio excesivo para el momento
de hacerse y durante el plazo de caducidad del tanteo, pero que habria
de resultar conveniente pocos afios o meses después,

(54) T.a norma de este primer apartado del art. 59 no es objeto de
ningtin comentario en el CASTAN y CALVILLO. Por ello nuestra interpretacién
de su conceptuoso texto carece de todo refrendo doctrinal.

(35) El propietario notifica al inquilino o arrendataric una venta a
precio clevado; si éste ejercita el tanteo, tanto mejor; si no, da marcha
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ieves nc pueden pretender aprisionar en sus redes todas las tram-
pas que en casos aislados puedan burlarlas, y la norma de este
apartado, aunque bien intencionada, ha de producir comsecuencias
perturbadoras y estd obsesionada por la vieja leyenda del pobre in-
quilino y el malvado casero (56).

Cuando era de esperar que ¢l apartado segundo del art. 49, en
congruencia con el apartado primero, continuase diciendo que pa-
sado el plazo de ciento ochenta dias, serfia mecesaria nueva notifi-
cacibn para tanteo, con apertura de nuevo término para tantear,
aun tratindose de transmisién idéntica a la notificada anteriormen-
te, lo que ha hecho es decir que no podri intentarse nuevamente
la transmisién hasta transcurridos dos afios desde la notificacion.

Y ya estamos otra vee forcejeando con la letra de la Ley para
reducirla a una mera pseudo-prohibicién de disponer. Afortunada-
mente, en esta pugna tenemos a unuestro favor la légica més ele-
mental. No es posible encontrar ningfin interés juridico, ni social,
ni individual, que deba ser protegido contra un intento de trans-
misién antes de los dos afios que no sea el del mismo inguiline o
arrendatario, bastante endeble, ademis, en no estar mareado fre-
culentemente con anuncios de transmisién y consiguientes medita-
ciones para decidirse por tantear o no. Este endeble interés es im-
posible, ademés, que tenga més vigor y consecuencias juridicas
que su derecho de preferente adquisicién mismo. Luego la prohibi-
¢16n de enajenar y sus perturbadoras consecuencias (nulidad de ple-
no derecho de la transmisién) es excesiva para el propietario y pue-
de ser perjudicial para el arrendatario que pretende adquirir.

Casrdn y CaLviLLo ven aqui una prohibicién temporal de ena-
{enar ; pero al estudiar la accién de impugnacién (art. 53), dicen que
la infraccién de esta prohibicién origina la aplicacién por analogia
del art. 53. Ven una laguna legal en cuanto a los efectos de tal in-
fraccién y la llenan acudiendo a la accidn impugnatoria ; pero reco-
nocen que el punto es dudoso y no son congruentes con su primera
afirmacién de tratarse de una prohibicién de enajenar,

Modestamente opinamos que la {inica consecuencia de la trans-

atrds, y méis tarde notifica otra a menos precio, y asi sucesivamente hasta
yue el arrendatario caiga en las zarpas del lobo del viejo cuento.

(56) Pensemos en el caso de la pobre viuda, que cree haber conse-
ouido al fin un comprador para su pequefia casilla arrendada, v luego ni
¢l inquilino va al tanteo, ni el comprador llega a cerrar trato. La Ley la
cierra durante dos afios el camino de consegcuir vender su casilla.
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misién verificada antes de los dos afios, a contar de una notifica-
cidén para tanteo, es que el arrendatario tenga derecho de retracto,
ya sea la transmisién coincidente con la primera notificacién o no
lo sea y ya haya habido una segunda notificacién o no la haya ha-
bido. El art. 49 no pretende proteger al inquilino contra un adqui-
rente denegador de la prérroga legal por necesidad propia, sino
contra el propietario arrendador que le pretende marear a fuerza
de notificaciones para tanteo. Con un poco de buena voluntad, su
texto es suficiente; cunando dice que no podri intentarse mueva-
mente la transmisién, no dice que no pueda hacerse la transmision,
sino solamente que no puede notificarse para tanteo, y si se hace,
la potificacién carece de efecto; luego procede el retracto. El pa-
rrafo segundo del art. 49 debe entenderse que dice: «Pasado este
plazo, no podrd hacerse nueva notificacién hasta transcurridos dos
afioss Y més correcto seria haber afiadido otro caso més a los de
concesién del retracto del art. 48, 1: el de transmisién verificada
antes de transcurrir dos afics, contados desde una notificacién para
tanteo, aun con nueva notificacidén, también despreciada (57).

Como empezamos diciendo, el nuevo sistema de retracto, mera-
mente excepcional y de segunda linea, estd falto de experimente-
cibn, y el art. 49 necesitari sucesivos retoques.

C) DISPOSICIONES ESPECIALES DEL RETRACTO

C) E! derecho de retracto, que venfa siendo la figura cen-
tral y basica del derecho de preferencia, ha pasado a ser en
la nueva ey de Arrendamientos Urbanos wuna segunda fase
de actuacién del mismo, de caricter excepcional v subsidia-
rio, limitado a los casos de no haberse dado al inquilino o arrenda-
tario la oportunidad para el ejercicio del tanteo; pero mo cuando
se ha desaprovechado dicha oportunidad.

Esta novedad tiene que considerarse elogiable, puesto que el de-
recho de preferencia del arrendatario o inquilino ha alcanzado un
desarrollo tal que el legislador ha tenido que partir de la base de
que ¢l ejercicio del derecho de preferencia es la regla gemeral. No

(57) Claro es que, ademés, si se dan sus correspondientes supuestos,
procederi también la accién impugnatoria de los arts. 52, 53 y 54, que luc-
go estudiaremos.
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obstante, hasta que el nuevo régimen se consolide, no han de dejar
de presentarse inconvenientes y dudas.

Las normas fundamentales del derecho de retracto se hallan con-
tenidas en el art. 48.

Articulo 48.—1. En los mismos casos a que se refiere el ar-
ticulo anterior podrd el inquilino o arrvendatario ejercitar el derecho
de retracto con sujecién a lo dispuesto en el art. 1.518 del Cddigo
civil, cuando no se le hubiere hecho la notificacién prevenida en el
apartado precedente (58) o se omitiera en ¢lla cualquierg de los ve=
quisitos exigidos, resultare inferior el precio efectivo de la transmi-
sidn, menos onerosas las restantes condiciones esenciales de ésta o la
transmision se vealizare a persona distinta de la consignada en la no-
tificacion para el tanteo.

2. El derecho de retracto caducard a lo sesenta dias naturales,
contados desde el siguiente a la notificacién que, en forma fehacien-
te, deberd hacer en todo caso el adquirvente al inquilino o arrenda-
tario de las condiciones esenciales en que se efectué la ‘transmisién,
mediante entrega de copia de la escriturva o documenio en que fue-
re formalizada,

I) PRESUPUESTOS DEL DERECHO DE RETRACTO.

A) Los requisitos o presupuestos gemnergles comunes a tanteo
v retracto, que ya examinamos.

B) Que el inquilino o arrendatario nc haya tenido oportuni-
dad para ejercitar el tanteo. Pero esta falta de oportunidad tiene
que resultar de circunstancias taxativamente determinadas.

Del transcrito art. 48 resultan tres casos en los cuales procede
el retracto, el filtimo de los cuales se divide a su vez en tres supues-
tos. Opinamos que a ellos ha de afiadirse el caso del art. 49, que a
su vez comprende dos supuestos. En total hay, pues, los siguientes
casos de retracto :

1.° Que u0 se haya hecho la notificacién para tanteo.

(58) Innecesario decir que esto de apartado precedente guiere decir
articulo precedente. Por olvido se ha dejado intacta la redaccién de la
Ley de Bases sin ajustarla a la redaccién del texto articulado.
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2° Que en la notificacién para tanteo se haya omitido cual-
quiera de los requisitos exigidos. Estos, ademés de la fehaciencia
de la notificacién, son el comprender la decisién de vender, etcé-
tera, el precio ofrecido por cada piso o local de negocio, las condi-
ciones esenciales de la transmisiés (59) v el nombre, domicilio v
circunstancias del comprador.

3.° Que la transmisidén realizada no esté de acuerdo con la no-
tificaci6bn por cualquiera de las sigulentes discordancias :

a) Resultar el precio efectivo de la transmisién inferior al no-
tificado.

b) Resultar las condiciones esenciales de la transmisién reali-
zada menos onerosas que las notificadas.

c) Haberse realizado la transmisién a persona distintz de la
consignada en la notificacién,

4° Tl caso del art. 49, que a su vez se descompone en dos:

a) El de que hayan caducado los efectos de la notificacién para
tanteo por hacerse la transmisién después de los ciento ochenta dias
naturales siguientes a la misma,

b) El de notificacién prematuramente reiterada comprendido
en el apartado segundo del art. 49, El reiterar la notificacién antes
de transcurridos dos afios de haberse hecho una, coincidan o no
las transmisiones anunciadas, produce el efecto de tenerse por in-
existente la segunda notificacién y estarse en el caso I.°

Intentando resumir, con miras mnemotécnicas, todos estos ca-
sos, podemos decir que en la nueva Ley sblo procede el retracto en
Tos siguientes :

Falta de notificacibn para tanteo.

Notificacién defectuosa.

Transmisién discordante con notificacién.
Notificacibn caducada (ciento ochenta dias).
Notificacién prematuramente reiterada (dos afios).

C) La wnotificacién para reivacto.—Como dice el art. 48, 2, el
adquirente deberid hacer en todo caso notificacién al inquilino o

(89) Esto es lo que puede originar dudas en caso de disconformidad
subre qué condiciones han de tener el caricter de esenciales Para segu-
ridad del adquirente, debi6é consegunirse mayor concrecién sobre este punto.
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arrendatario, en forma fehaciente, de la transmisién efectuada y de
sus condiciones esenciales mediante entrega de copia de la escritu-
ra 0 documento en que fuere formalizada.

Pero al contrario de lo que ocurre con la notificacién para tan-
teo, que la estimamos requisito «sine qua non» para el ejercicio
del mismo, creemos que la notificacién para retracto no tiene tal
caricter respecto de éste. I,o normal es que esta notificacién pre-
ceda al retracto; pero aunque la Ley hace de ella €l Ginico punto
de partida posible para el plazo de caducidad, y a pesar de la ex-
presibn «en todo caso», creemos que una transmisién conocida y
probada por el inquilino deberd ser suficiente para que prospere la
demanda de retracto, afin no notificada.

En justa reciprocidad, el plazo de caducidad debiera empezarse
1 contar desde el conocimiento de la transmisién por el inquilino,
cumplidamente probado en cuanto al si y en cuanto al cuando por
el adquirente demandade de retracto. Pero no hay duda que la Ley
ha puesto en beneficio del retrayente el requisito de la notificacién
fehaciente,

¢ Qué han querido decir las palabras «en todo caso» ? Insistimos
que no quieren decir que sin notificacién no procede la demanda
de retracto; lo que si quiere decir es que sin notificacién no se
inicia el plazo de caducidad. Pero también puede indicar otras mu-
chas cosas, a saber: que aunque la transmisién pueda hacerla el
transmitente, quien debe hacerla en todo caso es el adquirente; que
debe hacerse tanto en las ventas voluntarias como en las adjudica-
ciones judiciales, sin que la publicidad de la subasta la supla, y, en
fin, que debe hacerse aunque la transmisién sea completamente coin-
cidente con la notificacién para tanteo.

Este filtimo significado no parece muy légico; pero es el que
debemos considerar como més importante de la frase «en todo ca-
so» v el aque viene a reforzar el art. 53, cuando dice que la notifi-
cacién para retracto «seri siempre obligatorias.

El exigirse la notificacién para retracto, aun cuando el retracto
no proceda, obedece, de un lado, a que sblo con la segunda notifi-
cacién sabe el inquilino si puede o no retraer, y de otro, porque tal
notificacién desencadena, ademés, €] derecho de impugnacién del
articulo 33.

Ahora bien, esta obligatoriedad de la notificacién para retracto
es muy relativa. Una vez més, la Ley de Arrendamientos Urbanos
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da 6rdenes de tono castrense sin regular luego ninguna consecuen-
cia a la contravencidén, y asi, cuando no se den ninguno de los pre-
supuestos legales para que procedan el retracto o la impugnacibn,
resulta indiferente el que se notifique o no, pues entonces la falta
de notificacién no tiene més consecuencia que el prolongar el periodo
durante el cual el inquilino podria entablar una demanda de re-
tracto o impugnacién, condenada al fracaso.

No obstante, el requisito de la notificacién, desde el punto de
vista de la inscribibilidad de la transmisién, ya es otra cuestién;
pero de ello trataremos en el capitulo segundo, al estudiar el art, 55.

También alli diremos algo del requisito de la forma fehaciente.

D) El ejercicio del vetracto denlro de plazo (caducidad del re-
tracto).—E]1 derecho de retracto caduca a los sesenta dias natura-
les, contados desde el siguiente a la notificacién que acabamos de
estudiar, la cual, como hemos dicho, no es requisito del retracto,
pero si de su caducidad.

Antes existian dos plazos diversos: el de sesenta dfas para los
casos de falta de notificacién para tanteo o de transmisién discor-
dante con tal notificacién , y el de quince dias, para el caso de des-
preciarse el tanteo y para el de dacién o adjudicacién en pago judi-
cial o extrajudicial. El régimen actual es notablemente méis sen-
cillo.

Como en el tanteo, este plazo es de caducidad y no de prescrip-
cién (60), v como va tenja declarado la Jurisprudencia, y ahora dice
expresamente la Ley de Arrendamientos Urbanos, se trata de se-
senta dias naturales (61). El computo deberd hacerse, pues, inclu-
vendo también los no hébiles.

Debemos repetir aqui lo dicho al tratar del tanteo sobre la co-
piosa legislacién del afio 1952 sobre prérrogas de los plazos para
ejercitar el derecho de retracto arrendaticio. Aunque sea discutible
la cuestién (62), parece que actualmente no hay méis plazo que el

(60) SS. de 25 de octubre de 1950 v 21 de noviembre de 1955. En cuan-
to a la justificaci6én de haberse presentado la demanda dentro de plazo,
ver la S. de 4 de mayo de 1953.

(61) Ver la Jurisprudencia que resefiamos al tratar del derecho de
tanteo.

(62) TFERREIRO parece opinar en contra de la subsistencia de lo dispues-
to en el art. 17 de 1la Ley de 15 de julio de 1952 y Decreto-ley de 28 de
noviembre el mismo afio. Pero la S. de 11 de octubre de 1955 aplics la
prérroga de cuatro meses de dichos preccptos.
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de sesenta dias del articulo que glosamos, que se amplia por cua-
tro meses en virtud de la solicitud de peticién del préstamo, con-
forme a la Iey de 15 de julio de 1952, debidamente registrada y
certificada por la entidad ante la cual se hubiera formulado.

La determinacién del momento inicial del plazo de caducidad de
la accién v derecho de retracto ha sido reglamentada en forma to-
talmente distinta a la de la Leyv anterior. En ella se contaban los
plazos desde la inscripcién en el Registro de la Propiedad de la trans-
misién. En la nueva, finicamente la notificacién determina el inicio
del plazo (63).

Se ha llevado a sus fltimas consecaencias la independencia entre
la inscripcién v el plazo para retraer; pero a renglén seguido se
ha conectado {ntimamente la notificacién con el Registro, haciendo
de ella un requisito para la inscripcién de la transmisién. Toda esta
materia serd tratada en el capitulo segundo. Aqui sblo anticipare-
mos que la nueva Ley ha tenide al menos la virtud de derogar el
torturante apartado final del art. 64 antiguo, que nos llevaba a un
verdadero laberinto.

II) EjERCICIO DEL DERECHO DE RETRACTO.

El derecho del retrayente puede quedar satisfecho extrajudi-
cialmente, siempre que haya acuerdo entre el adquirente y el arren-
datario o inquilino; pero la Ley ha considerado que entonces no
surge ningfin problema del que deba ocuparse, por lo cual regula
exclusivamente el ejercicio judicial del retracto. Sclamente de «lege
ferenda» cabe plantearse la posibilidad de un ejercicio extrajudicial
del retracto, que consistiera en una declaracién de voluntad unila-
teral recepticia del retrayente hecha extrajudicialmente y suficien-
te para tener por ejercitado el retracto, sin perjuicio de la posterior
demanda judicial para caso de resistencia y disconformidad del ad-
quirente.

Solamente a través del acto de conciliacién cabe ejercitar e] de-
recho de retracto en forma suficiente para paralizar la caducidad
antes de interponer la demanda de retracto. Y esto, gracias a que

(63) En el caso de denegacién del préstamo solicitado por el inquili-
no, conforme a la Ley de 15 de julio de 1952, el plazo de caducidad em-
pieza a computarse desde la notificacién de la denegacién.
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una reiterada Jurisprudencia del Tribunal Supremo, dando al ar-
ticulo 1.524 del Cédigo un sentido mis amplio que el del 1.618 de
la Ley de Enjuiciamiento, y caricter meramente permisivo al ar-
ticulo 461 de ésta, tiene declarado que €] acto de conciliacién es me-
dio habil para ejercitar el derecho de retraer y tiene fuerza obstacu-
lativa de la caducidad (64), doctrina que también ha aplicado al re-
tracto arrendaticio (65).

Como todas las disposiciones creadoras de retractos, la Ley de
Arrendamientos Urbanos se ha conformado con la consabida remi-
sién a lo dispuesto en el art. 1.518 del Cédigo civil. Parece como si
el legislador, que tanta aficién tiene al casuismo en los tltimos
tiempos. tuviese la malsana intencién de no aclarar las dudas que
el art. 1518 del Cbdigo (que exige el reembolso del precio, gastes
del contratc y gastos necesarios y ffitiles hechos en la cosa vendida)
plantea al ponerlo en relacién con el 1.818 de la Ley Procesal (que
se conforma con la consignacién del precio si es conocido, y aun con
la fianza de consignarlo si no lo es). No sobrarfan las aclaraciones
que se hicleran sobre esta cuestién recogiendo las acertadas que la
Jurisprudencia ha ido haciendo. No nos detenemos en ellas por ser
materia propia de los tratados generales, v en ellos debe consultarse.

Pero si queremos hacer una breve referencia a las dudas sur-
gidas en cuanto al precio que debe consignarse, por ser cuesti(n
planteada preferentcmente en €l periode de enconamiento de la insti-
tucién del retracto iniciado con los retractos arrendaticios.

El art, 67 de 1a Ley de Arrendamientos Urbanos anterior decia
que el retracto solamente podria ejercitarse por el precio figurado
en la escritura de venta o acta de adjudicacién. Sin embargo, la
Turisprudencia, interpretando los arts. 1.518 del Cédigo civil ¥
1.618 de la Ley Procesal, inici6 una doctrina favorable a exigir el
verdadero precio de la transmisidn, aun siendo muv superior al fi-
gurado en la escritura, siempre que fuese conocido por el retra-
yente (66) v fundiandose principalmente en lo inadmisible del en-

(64) Ver, entre otras muchas, las SS. de 13 de junio de 1921, 4 de
octubre de 1927, 17 de junio de 1936, 10 de marzo de 1945 y 25 de no-
viembre de 1955.

(65) 8. de 8 de julio de 1953. Aunque esta Sentencia resolvié que, no
obstante la conducta del demandante.retrayente, que rechazé la avenen-
cia sin reserva del comprador demandante, implicé un desistimiento de
la accién y privé al acto de conciliacién de su virtualidad interruptora
del plazo de caducidad.

(66) SS. de 7 de julio de 1948, 16 de mayo de 1956 v 1 de julic
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riquecimiento torticero, sin causa y sin derecho del retrayente, si
pudiese adquirir por precio inferior al real.

Es verdad que otras Sentencias (67) se han ajustado al texto
literal y se han conformado con €l precio figurado en la escritura,
pensando que el inquilino puede beneficiarse de un precio figu-
rado inferior al real, igual que tiene que pasar por €l figurado su-
perior al real; pero actualmente, cuando no sblo se ha suprimido la
referencia al precio figurado en la escritura, sino que el art. 48, 1,
habla de precio efectivo de la transmisién, creemos que el criterio
del precio real prevaleceria definitivamente, aunque, claro es, salva-
da la natural dificultad de la prueba del precio real y de su cono-
cimiento por el retrayente.

SECCION SEGUNDA
LA ACCION IMPUGNATORIA DEL INQUILINO

Como figura complementaria y afin al derecho de preferencia
para la adquisicién, la Ley de Arrendamientos Urbanos introdujo
una accién impugnatoria del precio de la transmisién, de contornos
muy borrosos, accién que la nueva Ley de Arrendamientos Urba-
nos ha conservado, si bien con perfeccionamientos indudables.

Por muchos que sean los defectos que puedan encontrarse en el
articulo 53 y concordantes de la nueva Ley de Arrendamientos Ur-
banos, siempre tendri la virtud de haber derogado el desventura-
do art. 67 de la anterior, tan incorrecto como incorrectamente tra-
tado por la doctrina (68).

de 1955. Esta filtima se dié en un caso en que habia rectificacién del precio
de la venta por otra escritura posterior de rectificacién de error en el
precio.

(67) SS. de 14 de diciembre de 1955 y 14 de marzo de 1956.

(68) Tan culpables fueron los comentaristas como el propio legisla-
dor del confusionismo creado en torno a este art. 67. I.as opiniones segin
las cuales eran dos las acciones que concedia: una accién impugnatoria del
precio por simulacién relativa, y otra de anulacién del contrato (anulabili-
dad), cada una con presupuestos y efectos especificos, y la opinién de que
el inquilino podia conseguir el piso por el precio de capitalizacién, que con-
vierte esta accién impugnatoria en un super-retracto, habian terminado por
transformar el precepto en un laberinto propio a todo fraude y mala fe.
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No podemos extendernos en las discusiones sobre la «ratio le-
gis» de aquel art. 67 en la abundante literatura que produjo. El le-
gislador quiso evitar la conocida trampa de simular un precio su-
perior al real (el exceso de derechos reales como prima de seguro
contra el retracto) ; pero no sblo se excedié de esta finalidad, sino
que con su falta de claridad demostré que sus verdaderas intencio-
nes no eran sobradamente claras, lo cual no es extrafio, pues incluso
la fundamentacién del retracto arrendaticio se nos muestra un tan-
to vacilante {69).

La nueva Ley, recogiendo la critica adversa del antiguo art. 67,
le ha reformado profundamente, ha reducido la accién impugnato-
ria a sus justos limites, tanto en su 4mbito cuanto en sus efectos.

Artieulo 33.—1. Aparte de la accibn de simulacién que po-
dri ejercitar, si procedieve, todo arrendatario o inguilino, podrd
aste dltimo, cuando no hubiere ejercitado el derecho de tamteo o
relyacto, impugnar la transmisién efectuada en los casos siguientes:

1.° Cuando se hubiere infringido lo dispuesto en el articulo
anterior,

2.° Cuando el precio de la transmisidn, inclufdo, en su caso, el
imporle de las cargas, exceda de la capitalizacién de la remta anual
que en el momento de la transwasién pague el ingquwilino, a los si-
guientes tipos:

Al 3 por 100, cuando hubiere sido ocupada la vivienda por pri-
mera vez antes del 1 de enero de 1942, y al 4,5 por 100, si lo fuere
con posterioridad.

Sin embargo, no podrd ejercitarse la accién impugnatoria, cual=
quiera que sea el precio efectivo de la transmisién, cuando de la
finca transmitida que conste de uma sola vivienda formen parte te-
rrenos de mayor valor que el que realmente corresponda a lo edi-
ficado

2. La accibn impugnatoria caducard a los sesenta dias natura-

(69 XNo olvidemos que el inmediato propésito del legislador, al ins-
taurar los derechos de tanteo y retracto, fué proteger al arrendatario con-
ira un comprador del piso con derecho a denegar la prorroga; pero tales
derechos, en definitiva, vinieron a introducir un procedimiento de acceso
a la propiedad del piso por el arrendatario. Esto se refleja comparando
las Exposiciones de Motivos de la Ley de 1946 y 1a de la Ley de 15 de ju-
lio de 1952. Acaso por esto, al redactarse el art. 67, no se acerts a deter-
minar ¢l alcatce y finalidad de la accién impugnatoria.
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les, contados desde el siguiente al de la notificacién prevenida en el
bérrafo segundo del art. 48, cuya notificacién serd siempre obli-
gatoria.

3. Caso de prosperar dicha accién, no podrd el adquirente ne-
gar la prérroga del contrato al inquilino impugnante funddindose en
la causa primera del art. 62 (70).

I) PRESUPUESTOS DE LA ACCION DE IMPUGNACION.

I) Aunque con cierto temor de no acertar, diremos que los pre-
supuestos generales de los derechos de tanteo y retracto, que estudia-
mos bajo los epigrafes de Elementos personales, Elementos reales y
Titulos traslativos originantes de estos derechos, son también, en
general, aplicables a la accién impugnatoria de que ahora tratamos,

con las especialidades y variantes que a continuacién pasamos a ex-
poner :

A) La especialidad de més trascendencia es que la accién im-
pugnatoria se otorga solamente al inquilino de vivienda, pero no al
arrendatario de local de negocio,

Esto es una novedad de la Ley vigente. I,a anterior concedia el
derecho a impugnar al arrendatario de vivienda o local de negocio.
Pero el texto del art. 53, 1, distingue claramente, al conceder la ac-
cién de simulacién, a todo arrendatario o inquilino, y sélo a este
filtimo la accién impugnatoria. La separacién entre arrendatario
(referido a los locales de negocios) e inquilino (de vivienda) estd
tan consagrada terminolégicamente, que no cabe plantear dudas so-
bre este asunto. Fsta enérgica reduccién del Ambito de la accién
impugnatoria fué la férmula transaccional entre la Ley anterior v
los que propusieron su supresién.

B) En cunanto a los titulos traslativos originantes del derecho

(70) Como mas adelante veremos, el legislador ha mantenido esta ac-
2i6n impugnatoria como subsidiaria de la de retracto y restringiendo en
lo posible su ambito y efectos. Ademés, ha previsto su préxima desapa-
ticidn, delegando en el Gobierno la potestad derogatoria de la misma.

La disposicién adicional 53, dice asi: «El Gobierno podra disponer
quede sin efecto la accién impugnatoria, regulada en el parrafo ultimo
del art. 53....... , cuando considere que las circunstancias asi lo aconsejan».
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de impugnacién, debemos distinguir en los tres casos de accién im-
pugnatoria que después analizaremos :

— En el caso de] art. 33, 'l, 2.° (por causa de precio excesivo),
no parece que haya duda en afirmar que serin los mismos titulos
que los originadores del tanteo y retracto, incluso adjudicaciones
judiciales.

— En el caso del art, 53, 1, 1.° (por causa de especulacién),
concordandolo con el art. 52, resulta que tenemos que encontrar-
nos ante una enajenacién de piso o departamento como finca inde-
pendiente, realizada antes de haber transcurrido cuatro afios desde
la adquisicién, por acto «inter vivos», de la total finca urbana de
la que el piso o departamento forma parte, y salvo el caso de venir
a peor fortuna. Necesitamos interpretar no sblo la palabra enaje-
nar en cuanto a la transmisién impugnada, que parece tener mayor
amplitud que las de vender o ceder solutoriamente del art. 47, sino
la expresién adquisicién por cactos inter vivos» de la finca urbana
total. Por lo que mAis adelante se dir, creemos que debe irse va-
lientemente a una interpretacidén restrictiva del término enajenar
que le deje reducido a los mismos casos y titulos que originan el
tanteo v retracto.

— En el caso de la infraccién del art. 54 (accién impugnatoria
el inquilino privilegiado por el art. 64), es necesario extenderla al
supuestc de donacién por expresa disposicién de dicho articulo; en
cambio, acaso puedan excluirse las adjudicaciones en pago y otros
c1s0s, va que se habla solamente de ventas y donaciones. En este
supuesto se requiere, ademés, que el vendedor o donante no haya
respetado el orden de prelacién de dicho art. 64.

C) En cuanto a los elementos reales, creemos que son simila-
res a los de tanteo y retracto en los casos de accién impugnatoria
por precio excesivo, y en el del art. 54 ; pero en el caso de impug-
nacién que hemos llamado, por causa de especulacién, a la vista del
articulo 52, hay que concluir que cuando en la finca sélo existiere
una vivienda, no cabe este supuesto y el inquilino no tendra la ac-
cibén impugnatoria.

No queremos entrar en el pantanoso terreno del apartado que
excepeiona de la accién impugnatoria por precio excesivo el supues-
to de que formen parte de la finca, de una sola vivienda, terrenos
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de mayor valor que lo edificado. Lo mejor que puede hacerse es
pasar por alto este precepto, que deberid desaparecer tan pronto
como la doctrina aclare, con un minimo de légica juridica, los de-
rechos de tanteo y retracto y su secuela, el de impugnacién, en
cuanto a su extensibén objetiva en los casos de no plena coinciden-
cia entre el objeto del arriendo, objeto de la venta y objeto del re-
tracto. I iHl

II) Los presubuestos especificos de la accién impugnatoria se

estudiardn més adelante, al analizar por separado los tres distintos
supuestos gue en esta accién proceden, y que son los siguientes :

1. Haberse realizado una enajenacién contra la pseudo-prohi-
bicién de disponer del art. 52.

2.° Haberse realizado una transmisién a precio excesivo, con-
forme al 53, 1, 2.°; v

3.° Haberse realizado una venta o donacién de piso contra la
pseudo-prohibicién relativa de disponer del art. 54.

La Ley sblo regula claramente los dos primeros; pero creemos
que debe admitirse también el tercero. CasTAN y CALVILLO creen que
hay un cuarto caso en la vulneracién de la prohibicién del art. 49;
pero va expusimos antes nuestra modesta opinidn en contra,

I1T) La notificacién de la transmisién y el plazo de caducidad
de la accién impugnatoria son totalmente coincidentes con la notifi-
cacién para retracto y con el plazo de caducidad de la accién de re-
tracto.

A) La notificacién para retracto, estudiada anteriormente, es
a la par notificacidn para impugnacién. La frase «en todo caso» del
articulo 48 queda confirmada por el 33, 2, que dice que esta noti-
ficacién seri siempre obligatoria. Repetiremos que, en nuestra opi-
nién, esta notificacién no es requisito «sine qua non» de la accién
impugnatoria, sino solamente del inicio de su plazo de caducidad.

El art. 53 no amplia el contenido de la notificacibén para retrac-
to con miras a la accién impugnatoria ; se contenta con el determi-
nado por el art. 48. Esto es criticable si pensamos en el supuesto
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de accién impugnatoria por causa de especulacién del art. 53, 1, 1.°,
en relacién con el 52, en el cual, ademis de la condiciones  sencia-
les de la transmisién, es preciso conocer la fecha y naturaleza cic la
adquisicién anterior de la finca total (71). Es verdad que como se
exige que la notificacién se haga mediante entrega de copia de la
escritura o documento, tratindose de escritura piblica lo nc.mal es
que tales datos consten en el correspondiente apartado de la parte
expositiva (art. 174 del Reglamento Notarial) ; pero tratiudose de
documento privado, lo normal serd que no consten. Ante la impre-
visién de la Ley, habra que cousiderar la notificacién correcta y apta
para iniciar el plazo de caducidad, aun sin tales datos, cuya averi-
guacién se deja asi a cargo del arrendataric.

B) La accién deberi ejercitarse dentro de los sesenta dias na-
turales contados desde el siguiente a la notificacién. El plazo de
caducidad es, pues, totalmente coincidente con el de la accibn de re-
tracto, pues tiene igual duracién vy el mismo «dies a quor. El com-
puto es también por dias naturales.

C) Ahora bien, otros particulares del ejercicio de la accién im-

ghatoria son diferentes a los de la accién de retracto. No creemos
que quepa la paralizaci6n de la caducidad por el acto de concilia-
cibn, que no encaja con la naturaleza de esta accién, ya que no
persigue prestacién ninguna por el demandado (72). Y la tramita-
ciébn procesal es distinta (juicio de incidentes),

IV) Otro requisito mis de la accién impugnatoria es que ¢l
inquilino no havya ejercitado el devecho de tanteo o vetracto.

Esto nos demuestra el caricter subsidiario y de fltima tabla
salvadora del inquilino contra la denegacién de la prorroga por el
adquirente que la accién impugnatoria tiene.

(71) Ver mas adelante el texto del art. 52. .

(12) La S. de 21 de noviembre de 1955, ratificando la de 31 de di-
ciembre de 1046, afirmé que el plazo del art. 67 (hoy 53) de la Ley de
Arrendamientos Urbanos es de caducidad y no de prescripcién, por lo que
es improcedente aplicar los arts. 1.524 del Cédigo civil y 479 de la Ley de
Enjuiciamiento, v la doctrina legal sobre los mismos, y no puede ad-
mitirse interrupcién de ninguma especie, como pueda suponerse verifica-
da por el acto de conciliacitn.



TANTEO Y RETRACTO ARRENDATICIO URBANO 817

En torno de la posibilidad de simultanear las acciones de retrac-
to y de impugnacién se formd la irrespirable atmésfera que hizo del
articulo 67 de la Ley anterior un confuso laberinto. La nueva Ley
determina que el ejercicio del tanteo y retracto impide la accién im-
pugnatoria.

Ahora bien, esta norma, que tanta falta hubiese hecho antes de
publicarse la Ley de Arrendamientos Urbanos vigente, resulta en
ésta un tanto innecesaria, cuando el tnico efecto de la accién im-
pugnatoria es la defensa contra el desahucio por necesidad propia
del adquirente, como veremos; porque al inquilino que va a obte-
ner la propiedad de la vivienda por ejercicio del retracto, ; para qué
ln impugnacién?, y si ha ejercitado el derecho de tanteo, ¢qué
transmisién va a impugnar ?

Adema4s, si llevamos a sus filtimas consecuencias esta norma, es
muy peligrosa para el inquilino e insuficiente para su contrario. En
efecte, si se hace requisito de la admisibilidad de la demanda de
impugnacién la prueba de no haberse presentado la de retracto, se
deja indefenso al inquilino que en justicia mereciese sentencia esti-
matoria en cuanto a la impugnacién y desestimatoria en cuanto al
retracto, cosa que creemos que puede ocurrir con mucha frecuencia.
Y si es que con plena conciencia y por un criterio restrictivo de am-
bas acciones se ha querido que el inquilino piense y medite bien cuil
de las dos acciones puede y prefiere ejercitar, porque iniciada la de
retracto no le va a quedar la tabla salvadora de la impugnacién, aun-
que en la de retracto fracase, el precepto es insuficiente, porque
para esto debia haberse dicho que presentada la de impugnacién ha-
bria de ser rechazada la posterior de retracto.

1I) ILos SUPUESTOS DE LA ACCION IMPUGNATORIA DEL INQUILINO,

Como ya hemos dicho, creemos que son tres v sblo tres los su-
puestos en que esta accidn procede, conforme a la nueva Ley de
Arrendamientos Urbanos, que son:

Primero: La accidon imbpugnatoria por causa de precio excesivo.

Es el caso originario o tradicional de esta accién impugnatoria,
v estd 1egulado en el art. 53, 1, 2.°, ya transcrito.
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Podemos llamarla por causa de precio excesivo o injusto, con
las naturales reservas, pues entre ella y la antigua rescisién por
lesién «ultra dimidium» nada hay de comfin ; pero no cabe duda que
esta accibn se ha concedido pensando en que, para el inquilino, y
desde su punto de vista y privilegiada situacién, el piso tiene un
precio justo y tasado en funcién de su renta, también tasada por
virtud del mecanismo de la proérroga forzosa y deméis preceptos le-
gales. Una venta por precio superior al tasado o justo, desde el
punto de vista del inquilino, le hace injustamente gravoso el ejerci-
cio del retracto, y entonces se ha optado por respetar la libertad de
trafico por encima de ese precio justo (73), pero dejando a salvo el
interés més apremiante del arrendatario: evitar la denegaciém de la
prorroga.

La Ley ha fijado este precio justo a través de la capitalizacidén
de la renta anual a los siguientes tipos:

Al 3 por 100, en las viviendas ocupadas por primera vez an-
tes de 1942.

Al 4,5 por 100, en las ocupadas con posterioridad.

Los tipos son, pues, los mismos que en la Ley anterior; pero
ha variado la renta anual base de la capitalizacién. Antes era la
pactada por el piso, sin ningn aumento ; ni siquiera los incremen-
tos del art., 118 de aquella Ley, a pesar de que éstos formaban
lo que el mismo articulo llamaba renta legal. Ahora es la renta
anual que en el momento de la transmisién pague el inquilino, o
sea incluyendo, sin duda alguna, todos los incrementos que el arren-
dador viniere percibiendo (74).

El inquilino podrid impugnar la transmisién cuando el precio

(73) Sin perjuicio de la accién de simulacién relativa cuando se trate
de precio aparente que encubra o disimule otro inferior.

(74) La duda consiste en si han de incluirse también los aumentos
sor razén de diferencias en el coste de los servicios o suministros, que
el art, 95 de la Ley de Arrendamientos Urbanos no considera renta legal,
sino cantidades asimiladas a la renta, que deberdn figurar separadamen-
te en los recibos. Pero el art. 53 habla sélo de renta anual que se pague,
sin decir renta legal y sin hacer la salvedad del art. 95 en cuanto a dichos
aumentos. En la duda cabe defender que donde la Ley no distingue no
debemos distinguir que tales aumentos forman parte de la renta en sen-
tide propio (precic o merced gue el arrendatatio debe pagar al arren.
dador) y como médulo estimativo y valorativo del arrendamiento y, con-
signientemente, de la vivienda, aunque por la posible variabilidad de
dichos aumentos haya querido la Ley que figuren separadamente en los
recibos, v para ello los ha considerado cantidades asimiladas a la renta
que no tendrin la consideracién de remta legal.
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(75), incluido, en su caso, el importe de las cargas (76), exceda de Ia
cantidad obtenida como precio justo por la referida capitalizacién.

Segundo.—La accién impugnatoria por causa de especulaciém.

Este segundo supuesto es nuevo y resulta del art. 53, 1, 1.°
que ya transcribimos, y del art. 52.

3

Articulo 52.—El adquivente por aclos (sic) amter vivos» de una
finca urbana compuesta de pisos o departamentos no podrd enaje-
nar como fincas independientes los que al tiempo de la adquisicion
estuviesen arrendados hasta transcurridos cuatro afios desde dicha
adquisicién, sali~ <i hubiere venido a beor fortuna.

Este articulo parece que ha venido a introducir una nueva pro-
hibicién temporal de disponer, si atendemos a los términos que
emplea. FEsto seria verdaderamente grave y perturbador; pero,
afortunadamente, estamos ante un caso mis de la petulante v cons-
tantemente prohibitiva terminologia de las leyes modernas y no es
dificil llegar al convencimiento de que se trata de una pseundo-pro-
hibicién de enajenar, de muy modestos efectos.

El fundamento de este precepto estd en la intencién de cortar la
especulacién o agio de viviendas, en tanto subsista la actual esca-
sez. Pero como este agio no descansa en una creciente demanda de
quienes desean ser propietarios de pisos sin més, sino de quienes
desean ser propietarios de pisos como medio de conseguir vivienda,

(78) La 8. de 6 de julio de 1954 ha dicho que como tal debe enten-
derse el que se haga constar en el documento, sea real o simulado. De
esta resolucién resulta la imposibilidad del ejercicio combinado de la ac-
cién impugnatoria y de la accién de simulacién relativa. De todas ma-
neras es necesario que Ja Jurisprudencia coordine en este punto la accién
de retracto v la accién impugnatoria. Serd injusto que se niegue al inqui-
Hno el retracto por el precio bajo escriturado, por haber sido el real muy
superior, y se le niegue la accién impugnatoria por tener que atenerse sélo
al figurado en la escritura, que es infertor al resultante de la capitalizacién.

(76) Este parrafo del art. 53 no distingue entre los diversos supuestos
e reflejo de las cargas en la clausula de precio. Pero no creemos que el
importe de la carga s6lo haya de sumarse al precio cuando haya asuncién
del débito; serd suficiente que en el precio se hayan descontado las car-
gas aun sin asuncién expresa del débito.

En cuanto a la inclusién o suma de otros abonos del adquirente he-
chos por cuenta del wvendedor (gastos del contrato, impuestos de plus

valia, etc.), ver la S de 12 de mayo de 1956. Tamhién ecs intercsante la
de 20 de diciembre de 1955.
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previo desalojo del inquilino por necesidad propia, seri suficiente
para cortar la especulacién impedir el desalojo del inquilino.

No nos ofrece duda que la finica consecuencia de vulnerarse la
prohibicién del art. 52 es proporcionar al inquilino la accién impug-
natoeria del art, 53, Se ha estimado que el finico perjudicado por tal
especulacién de viviendas es €l inquilino, y €l legislador no ha pen-
sado en que la enajenaciébn del piso o departamento como finca in-
dependiente sea nula ni anulable ni ilicita, sino solamente impug-
nable con los requisitos y efectos del art. 53. Por ello habria sido
més correcto incluir todo el contenido del art. 52 en e] art. 53, 1, 1.9,
con la debida adaptacién de su sintaxis y desapareciendo, por tan-
o, su tono de prohibicién de disponer.

Pero aunque interpretemos el art. 52 en estos sus justos 1imi-
tes, todavia lo encontramos peligroso, porque puede llevarnos a con-
secuencias injustas. El legislador, pretendiendo cortar la especu-
lacién, ha querido salir al paso a todo posible fraude de Ley por
simulacién, y por eso ha usado términos excesivos para su finalidad,
y habla de adquirente por acto «inter vivos» refiriéndose al de la
finca total, y de enajenar, sin distingo, refiriéndose al piso como
finca independiente, cuando solamente las reventas permiten la es-
peculacién (77).

Este excesivo criterio de presuncién «juris et de jure» de simu-
lacién y espectlacién llevari a injustas consecuencias cuando, por
ejemplo, se trate de auténticas donaciones que no encubran ventas
especuladoras (78).

Por esto creemos que debe propugnarse por una interpretacién
restrictiva en cuanto a los titulos transmisives originantes de este
supuesto de accidén impugnatoria, reduciéndolos a los de los otros
supuestos de tanteo y retracto, y también en cuanto al titulo ante-
cedente.

(77) «Quando rem, quam causa lucrandi emit, postea inmutatam re-
vendit, dicitus propie negotiatio seu mercatura» (Scaccia). «.. dando lu-
cretor ille est mercator qui de Templo Dei ejiceturs (Decreto de Graciano).

(78) No es justo que un hijo que adquiera una casa por donacién de
su padre no pueda venderla por pisos igual que si la recibiera por he-
rencia (los inquilinos abusardn de su posicién de privilegio, obligando
a venderles a precio inferior al resultante de la capitalizacién de la ren-
ta). También es sangrantemente injusto que si un padre dona un piso a
su hijo que se va a casar, éste no pueda reclamarle por necesidad propia,
s6lo por la circunstancia de que hiciese menos de cuatro afios que el
padre habia comprado la casa, cuando el mismo padre pudo denegar la
nwrérrooa para st hijo casaderc antes de la donacidn.
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Y esto si no es posible dar pronto por existentes las circunstan-
clas necesarias para que el Gobierno pueda dejar sin efecto la ac-
cién impugnatoria, conforme a la disposicién adicional quinta de la
Ley de Arrendamientos Urbanos, que indudablemente es también
aplicable a este supuesto con mis razon que a ninguno.

Tercero.—La accién impugnatoria del inquilino preferente.

El art 54 de la Ley de Arrendamientos Urbanos ha conservado
la pseudo-prohibicién relativa de enajenar del antiguo art. 68.

Avticulo 54.—1. En las ventas por pisos, a que Se vefiere cste
capitulo, deberd respetarse el orden de prelacién que establece el ar-
ticulo 64, en cuantos casos hubiere en la finca pisos de caracterisii-
cas andlogas, entendiéndose que la analogla existe cuando el inmue-
ble contare con dos o mds pisos de renta, superficie, orientacién y
altura semejantes o parecidas.

2. Del mismo modo, cuando la transmisién de vivienda se cau-
se por donacién, deberd respetarse lo dispuesto en el pdrvafo an-
terior.

Este articulo ha corregido y aumentado el precepto de la Ley
de Arrendamientos Urbanos anterior.

— La correccién consiste en limitar la remisidon al art. 64, Gnico
-ue ahora se dedica a establecer el orden de prelacidén que ha de
tener en cuenta el arrendador propietario al demegar la prérroga
por necesidad propia (o de sus ascendientes o descendientes) (79).

— El aumento ha consistido en la adicién del phrrafo segun-
do (80). Por ello, en este tercer supuesto de accién impugnatoria hay
que rendirse a la evidencia de que la donaciém estd también ex-
puesta a la impugnacién. Y cabe emplear este pirrafo como argu-

(79) El orden de preferencia del art. 64 es: Viviendas habitualmente
deshabitadas ; viviendas que no sirvan de hogar familiar; viviendas ocu-
padas por familia menos numerosa; y en filtimo lugar, viviendas corres-
pondientes a funcionarios ptblicos con deber de residencia, o clero; vi-
viendas correspondientes a pensionistas con hijos menores de edad, y vi-
vieadas de quien, ademis de vivir en ellas, ejerzan en las mismas profe-
sibn u oficio por el que satisfagan contribticién.

Los casos de igualdad se resolverdn en favor del 1nq11111no méis antiguo.

(80) Fué introducido por el Pleno de la Comisién de Justicia de las
Cortes.
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mento para defender que, a «sensu contrarios, en los demis no lo
estd.

El art. 54, como ¢l 68 de la Ley anterior, nos deja en la duda
sobre las consecuencias y efectos de su vulneracién. Aunque aqui
el texto literal no fuerza a ello, la doctrina anterior no dudé en
lanzarse por el cémodo camino de la prohibicién relativa de dispo-
ner v de la consiguiente nulidad absoluta (tesis de GArcia Rovo) o
relativa (tesis de SERRANO). No creemos que fuese ésta la intencién
del legislador, sino solamente proteger al inquilino preferente con-
tra la causa primera de imprérroga, evitando que su preferencia
quede o resulte burlada a través de una enajenacién del piso a per-
sona que, por no afectarles ya el orden de preferencia, deje ésta in-
operante,

Por ello creemos que, a pesar de la laguna de la Ley de Arren-
damientos Urbanos, la finica consecuencia que produce la violacién
del art 54 es dar al inquilino accién para impugnar la transmisidn,
con idénticas consecuencias que en los dos casos de accién impugna-
toria expresamente contemplados por el art. 53.

Eatendido as{ el mecanismo del art. 34, se comprende mejor co-
locindose en el Ambito de los arts. 63 a 69 de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos. El art. 54 tiene por Ginica finalidad el que la pre-
ferencia del art. 64 no resulte burlada mediante la enajenacién del
piso, sino que subsista después de la venta del mismo, cuando real-
mente ya no se dan las circunstancias para que actfie dicho articulo,
sino el 69, del cual viene a ser una excepcién el 54 (81).

Ahora bieu, por esta direccién de ver en el art. 54 una excepcién
del art. 69, cabe que el legislador haya querido seguir uno de estos
dos caminos :

Uno. el de considerar que el propietario de una sola vivienda no
pueda ejercitar el derecho de denegacién de prérroga sino cuando se
den las circunstancias necesarias para que pudiese hacer tal denega-
cién el duefio de la finca que vendié a aquél como finca independiente
el piso-vivienda de que se trate,

Otro, el estimar que la venta del piso, sin tener en cuenta el or-

(81) X1 art 69 dice: «El arrendador que sea propietario de una sola
vivienda podri ejercitar el derecho de denegacién de prérroga con suje-
cién a las normas establecidas en los anteriores articulos». Pero es claro
que no tendri que sujetarse al orden de preferencia del art. 64.
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den del art, 64, vicie la titularidad del comprador de tal modo que
nutica pueda ya ejercitar la denegacién de prérroga.

Por otra parte, cabe considerar que una u otra consecuencia se
produzca «ipso jure», o sblo cuando el inquilino haya ejercitado con
éxito la accibén impugnatoria del art 53, adaptada a este supuesto
del art. 54.

La doctrina deberi decidirse. Todas las soluciones pueden de-
fenderse, Fl primer camino le encontramos més razonable y justo.
Y la tesis de que las consecuencias se produzcan «ipso jure» la en-
contramos tan peligrosa y perturbadora del trafico, que creemos que
debe optarse por ver aqui un caso méis de la accién impugnatoria del
articulo 33, a pesar de que la Ley de Arrendamientos Urbanos se
hava olvidado de conectar estos dos articulos (82). De esta manera, vy
aunque la Ley se ha olvidado de extender el requisito de la motifi-
cacién al caso de donacién, la accibén impugnatoria habri de ejerci-
tarse dentro de los sesenta dfas naturales, contados desde el siguiente
a la notificacién para retracto, transcurridos los cuales caducari v
dejara de ser causa en que pueda fundar el arrendatario su oposicién
al requerimientc de denegacién de prérroga por parte del adquirente
el que al adquirir se hayan vulnerado los arts. 54 y 64.

Ser4 una cuestién de hecho a apreciar por el Juzgado o Tribunal
si los pisos son de caracteristicas anilogas por consecuencia de ser
semejantes o parecidas su renta, superficie, orientacién y altura (83).

ITI) EFECTOS DE LA ACCION DE IMPUGNACION,

I.a nueva Ley dice que, caso de prosperar la accién impugnatoria,
10 podré el adquirente negar la prbrroga del contrato al inquilino
impugnante fundindose en la causa primera del art. 62.

Creemos innecesaria y contraproducente toda referencia al an-
tigno art. 67 y a las desgraciadas construcciones doctrinales que se
edificaron sobre el mismo. La Sentencia de 31 de enero de 1953 vino
a desautorizar la tesis mis peligrosa, que venia a configurar un st-

(82) Esta opinién estd confirmada por la autoridad de CAsTiN y CAL-
vILLO, que por lo demas no hacen aclaracién ninguna.

(83%) Creemos un tanto bizantina la discusién sobre si la palabra al-
tura se refiere a la de los techos o a 1a del piso sobre el nivel de la calle;
ademas, ambas alturas suelen ser inversamente proporcionales, por lo que
dard igual aplicar un sentido u otro.
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per-tetracto por el precio resultante de la capitalizacién de la renta.
Fsta Sentencia resolvié que la accién impugnatoria no producia més
consecuencia que la anulacién del contrato transmisorio. La nueva
i.ev ha venido a afirmar claramente que tampoco esa consecuencia
debe producirse (84).

Ha bastado plantearse con serenidad cuil era la finalidad verda-
dera y exclusiva de la norma legal para adecuar ésta a aquélla (85).
Para proteger al! inquilino contra la competencia de quien pueda y
esté dispuesto a pagar lo que le pidan por el piso, ¥ para cortar ia
especulacién de viviendas, basta con privar al adquirente del derecho
de dencgacién de la prérroga para que automiticamente las ofertas
bajen a cifras razonables, en las que el retracto sea lo justo y sufi-
ciente para proteger los intereses del inquilino (con o sin avuda de
préstamos administrativos a los econémicamente débiles). Y esto es
lo que la Liey ha hecho con indudable acierto (86).

No cabe ya duda ninguna. El Ginico efecto de la Sentencia esti-
matoria de la acciébn de impugnacién de la transmisién es la que re-
coge el ntimero 3 del art. 53. Es inadmisible cualquier cavilacién so-
bre el término impugnacién que la Ley de Arrendamientos Urbanos
emplea ; bien mirado, ni siquiera es incorrecto para designar este
derecho potestativo del inquilino, cuyo ejercicio no preduce nulidad,
anulabilidad, rescisién ni revocacién de la transmisién impugnada,
v ademés, de alguna manera habia que llamarla. Pero lo finico que

(84) El Proyecto del Gobierno decia que de prosperar la accién de
impugnacién, no produciria efecto alguno la transmisién en perjuicio
del inquilino impugnante. La Exposicién de Motivos de la Ley refleja
al(in este amplio e impreciso tecnicismo ; pero su articulado aclara suficiente-
mente que lo finico que no puede perjudicarle es la denegacién de la pré-
rroga por el adquirente; en todo lo demas habrd de pasar por la plema
validez de la transmision.

(85) De momento no era posible la solucién simplista de dar la ra-
z6n a REQUENA, que criticé el art. 67 antiguo diciendo que ninguna de
las razones alegadas para justificarle eran suficientes. Cuando el mismo
se pregunta (Revista Critica, mayo 1948, pag. 300) : «;Para qué ha ser-
vido al inguilino segunir un juicio costoso?» Y se contesta que, sencilla-
mente, para darse el placer de mo cambiar de casero, nos demuestra que
no ha querido ver la finalidad del precepto. ]

(86) La nueva Ley ha restringido la accién impugnatoria y los de-
rechos que ella concedia al inguilino en dos sentidos: en cuaito se com-
cede el derecho de impugnacidn, solamente cuande no se haya ejercita-
do €l derecho de tanteo y retracto, y ademés, en cuanto reduce la accién
impugnatoria al propésito originario del legislador al crear los derechos
de retracto e impugnacién : proteger al inquilino frente a la denegacién
de prérroga, por necesidad propia, de un comprador del piso.
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persigue la accién impugnatoria es una declaracién judicial por vir-
tud de la cual el adquirente no podra negar la prorroga del contrato
de arrendamiento al inquilino impugnante en el caso del art. 62, 1."
Excepto esta tara o reserva, la transmisidn es valida y continfia com-
pletamente vilida y eficaz después de la Sentencia, «nter partes,
erga omnes», e incluso respecto del inquilino en todo lo demés.

Y asi como criticAbamos el no haberse reglamentado el ejercicio
extrajudicial del tanteo y retracto, encontramos acertado el que se
naya exigido una previa declaracién judicial, provocada por una ac-
cién sometida a un corto plazo de caducidad, para que el adquirente
quede desprovisto de la facultad de demegar la prérroga, pues esto
es una exigencia minima de la seguridad del trafico.

Como dicen CasTAN v CALVILLO, el demandado en la accién de im-
pugnacién es finica y exclusivamente el adquirente en la transmisién
impugnada. Como veremos en €l capitulo segundo, no cabe hablar de
efectos respecto de tercero de la accién de impugnacién. El tercer
adquirente stlo deberd sufrir la nueva accién impugnatoria resultan-
te de su respectiva adquisicién, si procede. Ahora bien, una impug-
nacién ejercitada en plazo, siempre que prospere, surtiri efecto in-
cluso respecto de una denegacién de prérroga iniciada antes de la
presentacitn de la demanda de impugnacién. La duda esth en si sur-
tird efectos respecto de ella si el inquilino no alegase su derecho de
impugnacién como causa de oposicién en la contestacién fehaciente
al requerimiento de denegacién de prorroga. Ha faltado en la Lew
de Arrendamientos Urbanos una coordinacién del art. 53, 3, con el
articulo 65, 3, pues lo que desde luego no admitimos es que la Sen-
tencia dictada en la demanda de impugnacién haya de ser previa al
requerimiento de denegacién de prérroga para que ésta quede ex-
clujda

Aungue el art. 53 es digno de alabanza K como representa una eno-
josa traba a la libertad de trafico, afin lo es m4s la disposicidén adi-
cional guinta de la Ley de Arrendamientos Urbanos, que autoriza al
Gobiernc para derogarle cuando considere que las circunstancias lo
aconsejan,

Esta disposicién adicional habla de !a accién impugnatoria regu-
lada en el parrafo filtimo del art. 53 ; pero seria artificial y especiosa
cualquier duda que se quisiera plantear sobre esto. El Gobierno esta
autorizado para suprimir toda la accibn impugnatoria con todos sus
supuestos; es decir, para derogar los arts, 52, 53 v 54 de la Ley de
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Arrendamientos Urbanos, Precisamente, la disposicién adicional
quinta es una prueba de que en el parrafo filtimo del art, 53, al de-
terminarse su efecto finico, estd toda la sustancia normativa refe-
vente a la accién de impugnacién del inquilino. Empleando conceptos
de BIERLING, podemos decir que en este pArrafo estd la norma autb-
noma o completa (87) ; los restantes pirrafos del art. 53, todo el ar-
ticulo 52 v todo el art. 54, son normas no auténomas.

Quiera Dios que se den pronto las circunstancias necesarias para
la derogacién prevista por la Disposicién Adicional, que nos libre de
dos pseudo-prohikiciones legales de disponer.

IV) EL EJERCICIO DE LA ACCION DE SIMULACISN POR EI ARREN-
DATARIO.

Como reconoce el apartado primero del art. 53, la accién impug-
natoria del inquilino es independiente de la accién de simulacién
que tcde arrendatario, como cualquier tercero perjudicado, podra ejer-
citar en todo caso de transmisién simulada por cualquier titulo
que sea.

La accién de simulacién se concede, pues, tanto al inquilino como
al arrendatario de locales de negocio y desborda, naturalmente, el
Ambito de las acciones de tanteo, retracto e impugnacién, en lo re-
lativo a sus elementos personales, reales y titulos originantes. Res-
pecto de la accidén de simulacién, habri que estar a las normas gene-
rales de las acciones de nulidad absoluta por inexistencia o de simu-
lacién relativa, que no produce nulidad en todos los casos,

Aunque el arrendatario podra ejercitar tanto la accién de simu-
lacién absoluta como la de simulacién relativa, el caso normal y fre-
cuente serd el de esta filtima, referida al montante del precio. Esta
accién de simulacién viene a confluir con la impugnatoria por causa
de precio excesivo del art. 53, 1, 2.°; ambas son la defensa del in-
quilino contra un precio que hiciese excesivamente gravoso el ejer-
cicia del retracto; pero la de simulacién es extraordinariamente méis
dificultosa que la otra por lo dificil que resulta siempre la prueba
de la simulacibn, generalmente limitada a la conjetural, que necesi-

{87) Ver FERRARA: Trattato 1, 1921, pag. 26.
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tard ser fortisima para desvirtuar la contraria, basada en documen-
to phblico.

El problema interesante en materia de accién de simulacién rela-
tiva, en cuanto al montante del precio, y ejercitada por el inquilinc
o arrendatario, es el de su coordinacién con la accitn de retracto.
Conforme a la doctrina moderna, dicha accién no produce la nulidad
de la venta, sino su transformacién en otra verificada al precio real-
mente cruzado. La Lev de Arrendamientos Urbanos, refiriéndose al
precio er: cuanto a la accién de retracto, ya vimos que habla del pre-
cio efectivo {arts 48 y 53). Si hubiese posibilidad procesal para si-
multanear ambas acciones, no habria problema, porque se ejercitaria
la accidn de retracto por el precio realmente cruzado, unida a la ac-
cién de simulacién, encaminada a que previamente al pronunciamien-
to de retracto se hiciese el pronunciamicnto sobre ser tal precio el
realmente cruzado.

De no ser posible tal simultaneidad (por el distinto trimite de
cada accidn), cabe defender el criterio de que la Sentencia estima-
toria de la accién de simulacién del precio abre un nuevo plazo de
retraer ; la notificacién de dicha Sentencia al arrendatario funciona
como verdadera notificacién para retracto (la que se le hizo ha resul-
tado simulada y sin efecto), y empieza a contarse nuevo plazo para
retraer por el verdadero precio. Trataremos en el capitulo segundo de
qué efectos frente a terceros podra tener este renacimiento de la ac-
¢i6n de retracto por virtud de la sentencia de precio simulado. Aqui
v alli nos hemos de mover a través de meras hipbtesis, pues descono-
cemos jurisprudencia que resuelva esta cuestién.

También es de esperar que la Jurisprudencia, a la vista de la
nueva reglamentacién del retracto y de la accién impugnatoria, es-
tudie a fondo el caso de la simulacién relativa del precio escriturado
inferior al real, problema mno totalmente planteado v resuelto en las
Sentencias a las que hicimos referencia al tratar del precio para re-
tracto en el epigrafe de «Ejercicio del] derecho de retracto».

Tmrs0 CARRETERO
Registrador de la Propiedad



Consideraciones en torno al articulo

38 de la Ley Hipotecaria

Dice el parrafo segundo de este precepto que «no podrd ejerci-
tarse ninguna accidén contradictoria del dominio de inmuebles o de-
rechos reales inscritos a nombre de persona o entidad determinada
sin que previamente, o a la vez, se entable demanda de nulidad o
cancelacién de la inscripcién correspondiente. Ia demanda de nuli-
dad habri de fundarse en las causas gue taxativamente expresa esta
Ley cuando haya de perjudicar a terceron.

FUNDAMENTO DE LA NORMA

Exige el precepto esta pretensién antecedente de cancelaciém v
nulidad para mantener el adecuado paralelismo entre el Registro vy
la realidad juridica extrarregistral.

Si, como consecuencia del ejercicio de una accidn contradictoria
de un derecho real inscrito, se produce una resolucién favorable al
actor, el derecho que detentaba el demandado deviene ineficaz en la
realidad juridica.

Por ello, st paralelamente no s¢ ha solicitado la extincitn registral
de ese derecho, podria ocurrir que se originase un divorcio entre ¢l
mundo tabular y el extrarregistral, por figurar en los libros como
inscrito un derecho real extinguido en la realidad, en virtud de la
declaracién judicial de su inexistencia.
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T,A ACCION CONFESORIA ANTE EL REGIMEN DEL ART. 38

Contra la autorizada opinién de ROCA SASTRE, nos atrevemos a
confesar que, a nuestro juicio, la accién que tiende al reconocimiento
de servidumbres no debe sujetarse a las exigencias de este precepto,
por cuanto no es contradictoria del dominio de los derechos reales
inscritos.

Si el titular del predio dominante se dirige contra el duefio del
sirviente, ejercitando frente a este filtimo una accién confesoria, no
sélo no se opone a su dominio, sino que se apoya en la existencia
del mismo.

Presupuesto necesario para las servidumbres prediales es la exis-
tercia de una finca sobre la cual estén impuestas, cuyo duefio haya
de soportar el gravamen. Sin predio sirviente no puede darse una
servidumbre,

Y as{ como quien ejercita una accién reivindicatoria niega el do-
minio del demandado, basindose en que es un simple poseedor no
propictario v con titulo endeble, quien entabla una accién confesoria
parte del hecho de que €l demandado es duefio del predio sirviente
v se dirige contra €l con la pretensién de que soporte el gravamen.

Las servidumbres son derechos reales limitativos del dominio.
Por tanto, para subsistir necesitan de su existencia y reconocimiento.

E1 DOMINIO DE INMUEBLES O DERECHOS REALES INSCRITOS

Tal vez fuese més correcto emplear la expresién «accién contradic-
toria del dominio o de los derechos reales inscritos» en lugar de la fra-
se redundante «dominio de los inmuebles», pues ya se sabe que el
dominio, para ser registrable, ha de recaer sobre bienes inmuebles

Ademas, el articulo incurre en la distincién poco cientifica entre
el dominio y los deméis derechos reales imscritos, como si la propie-
dad no fuera un derecho real.
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A NOMBRE DE PERSONA O ENTIDAD DETERMINADA

Parece ser ésta una frase innecesaria. Todo derecho ha de esiar
registrado a favor de una persona natural o juridica, pues asi lo
exige el art. 9.° de la Ley, desarrollado por el 51 del Reglamento Hi-
potecario.

En el supuesto de los derechos subjetivamente reales establecidos
en beneficio de un fundo, e} titular de los mismos lo es quien en cada
momento sea duefio del predio dominante, sin que sea mnecesario
constatar en la inscripcién, que figurari en el folio del predio sir-
viente, el nombre y apellidos o la razén social de cada uno de los su-
cesivos titulares. El sujeto aparece determinado por la relacién con
la finca, no por su identificacién personal.

Podemos preguntarnos: :Si el derecho no estid inscrito a nom-
bre de persona o entidad determinada, como ocurre en e] supuesto
de los derechos subjetivamente reales, no es mnecesario cumplir io
exigido por el art. 38 de la Ley?

Es decir, que quien ejercita una accién negatoria de uma servi-
dumbre predial inscrita, ¢ no necesita demandar la nulidad o cance-
lacién del asiento correspondiente ?

A una contestacién afirmativa, contraria a la opinién de Roca
SastrE, conduce la interpretacién literal del precepto.

Y ello es asf, porque la norma que comentamos estd mal situada.
El legislador ha querido encajarla en el art. 38, definidor del prin-
cipio de legitimacién. Y como en el mismo se protege al titular regis-
tral, tal vez con objeto de que resaltase claramente el propésito de
tutelar al sujeto del asiento, se habla de «derechos inscritos a nom-
bre de persona o entidad determinada.

I,A DEMANDA DE NULIDAD O CANCELACION DE LA
INSCRIPCION CORRESPONDIENTE

Indudablemente, la nulidad de la inscripcién a que se refiere el
precepto es la nulidad material, basada a su vez en la del titulo que
causd aquélla. Esto es lbgico. Por cuanto que la demanda de nuli-
dad se entabla como consecuencia de una accién que pone repares
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v quiere enervar un dominio o derecho real inscrito. Y si se tratase
de pedir la nulidad formal del asiento, por error o defecto sustancial
del mismo, esta pretensién justificarfa suficientemente la demanda
con abstraccién de]l derecho registrado que pudiera vivir perfecta-
mente formado extrarregistralmente.

Sin preocupaciones hipotecarias y con el pensamiento puestc en
la realidad civil, ya el Tribunal Supremo, en Sentencias de 22 de
junio de 1880, 25 de enero de 1945, 2 de enero de 1946 y otras varias,
habfia exigido para el éxito de una accién reivindicatoria, en el caso
de que contrariase a un detentador con titulo, que se obtuviese pre-
viamente la declaracién de nulidad del titulo en que el demandado
fundase su derecho.

A nuestro entender, finicamente deberfa pretenderse la cancela-
cidn de la inscripcién, pues nos parece excesivo exigir indiferencia-
damente la nulidad o cancelacién. La nulidad material de una ins-
cripei6n justifica por si misma la existencia de un procedimiento
especifico, y por el contrario, la purga tabular, de que nos ocupa-
mos, se solicita como consecuencia de haberse ejercitado nuna accibn
contradictoria del dominio o derechos reales inscritos.

Nuestra afirmacién podemos refrendarla suponiendo inscrita en
el Registro la enajenacién de un inmueble parafernal, realizada por
mujer casada sin licencia marital, constando en los libros, en cum-
plimiento del art. 94 del Reglamento Hipotecario, la falta de consen-
timiento del marido.

Para destruir la titularidad del adquirente cabe ejercitar una ac-
cién de nulidad, basada en el defecto de capacidad civil del trans-
ferente,

Legitimado activamente para el ejercicio de esta accién es el ma-
rido o sus herederos (art. 65 del Cédigo civil). Segiin el Tribunal
Supremo, no puede intentarla la mujer, aunque pretendiera amparar-
se en la circunstancia de tener en la época de la reclamacién judi-
cial distinta personalidad juridica.

Pero esta accién, que ni siquiera se ejercita por el transferente
de los bienes, no vulnera directamente el dominio inscrito, ya que
su objetivo propio es atacar el contrato, en virtud del cual se trans-
firib la finca.

Es decir, que nos situamos ante una accién personal derivada es-
trictamente del contrato.
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Por tanto, esta accién, si bien caso de prosperar pudiera dar base
a la nulidad del titulo y consiguientemente a la de la inscripcién,
sin embargo no es contradictoria del dominio inscrito, porque el con-
trato que gemer6 esta accién persomal era un simple titulo para el
establecimiento del derecho real.

La accién ejercitada por el marido no contradice el dominio del
adquirente, sino su titulo o contrato (que es uno de los presupues-
tos para alcanzar la titularidad dominical),

Prueba de ello es que si concurriesen las circunstancias necesa-
rias para el ejercicio de una accién reivindicatoria, que es la que
verdaderamente se opone al dominio inscrito, ésta habria de enta-
blarse por la misma mujer vendedora, como verdadera duefia de los
bienes, si bien refrendada su deficiente capacidad procesal con la
licencia marital (art. 60 del Cbdigo civil).

Cuando ante un Tribunal se pretende la declaracién de nulidad
de una inscripcién, lo que se contradice es un titulo v no una situa-
cién dominical registrada.

Pudiera parecer que el argumento pierde eficacia s1 nos fija-
mos en el principio de la tradicién instrumental. Con el otorgamien-
to de una escritura phblica se concentran, para engendrar el dominio
en el adquirente, el titulo y el modo.

En las adquisiciones verificadas en virtud de documento privado
se advierte claramente la separacidon entre el titulo y el modo de
adquirir. La accién de nulidad atacaria al titulo por vicios o defec-
tos del mismo. Se opondria a una causa juridica de la adquisicién,
pero no contradiria una situacién verdaderamente real. Pero como
el art. 38 se refiere a las «acciones contradictorias del dominio ins+
critor y las adquisiciones realizadas en virtud de documento priva-
do no son consignables en el Registro, no insistimos en el argu-
mernto.

Sin embargo, ademas de los instrumentos notariales, pueden ser-
vir de vehiculos para inscribir una finca o un derecho real otros do-
cumentos ptiblicos, judiciales o administrativos, con respecto a los
cuales no rige el art. 1.462 del Cédigo civil.

La Sentencia de 26 de junio de 1946 declara que, salvo casos es-
peciales, no es de aplicacién este precepto tratindose de ejecuciones
v ventas de bienes muebles subastados.

Por otra parte, la Ley Hipotecaria, reguladora de las inscripcio-
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nes, es una Ley de aplicacién general a toda Espafia. Y Roca SASTRE
entiende que en Catalufia y Navarra, por vigencia del Derecho ro-
mano, no actuarid si no se pacta aquella tradicién instrumental del
articulo 1.462, y, por consiguiente, deberi resultar claramente del
propio titulo presentado que la «traditio» ha sido cumplida en cual-
quiera de las formas admitidas en aquel Derecho (constitutum pos-
sessorium, traditio brevi manu, acuerdo), Asi se expresa en la pa-
gina 170 del tomo I del Derecho Hipotecario.

En todos estos supiestos se necesita del complemento de la en-
trega para que la adquisicién dominical o del derecho real se pro-
duzca,

El art. 38 no deberia alternar disyuntivamente el ejercicio de
demandas de nulidad o cancelacién de las inscripciones correspon-
dientes. Porque, como acabamos de ver, las demandas de nulidad
de las inscripciones (al tener que basarse en la nulidad del titulo
que las motivd) no discurren coordinadas a las acciones contradicto-
rias de los derechos inscritos, sino inordenadas con respecto a ellas.
Por desplazamiento légico de la nulidad de la inscripcidén a la del
titulo causante, una pretensién que el legislador concibié con cariz
bipotecario se trueca en esencialmente civil, con lo que se desnatu-
raliza la construccién legal, que era esencialmente registral (no se
olvide que con el art. 38 se pudo haber conseguido la concordancia
entre el Registro y la realidad juridica). Con el sistema del art. 38
sblo se consigue amalgamar dos acciones claramente civiles, atacante
la una del derecho real perfectamente constituido y la otra del titu-
lo que le di4 nacimiento, siendo asi que bastaria con la proposicién
de cualquiera de ellas por separado para conseguir en su dia el efec-
to cancelatorio apetecido.

De conseguir sentencias favorables a la pretensién del actor sélo
se habria logrado la redundancia de dos posibilidades cancelatorias.
Segtin el ntimero 3.° del art. 79 de la Ley Hipotecaria, debera orde-
narse la cancelacién de las inscripciones cuando se declare la nuli-
dad del titulo en cuya virtud se hayan hecho. Dicha cancelacién de-
ber4 ordenarse en la propia Sentencia en que se declare la nulidad de
la inscripcién,

Segin el nfimero 2.° del propio precepto, procede esta cancela-
cién cuando se extinga por completo el derecho inscrito o anotado.

Supongamos que alguien ejercita una accibn negatoria de servi-
dumbre inscrita. Si prospera su pretensidn. ce producird tna aviin.
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cién del derecho inscrito y, por aplicacién del art. 79, procederi la
préictica de una cancelacién,

El art. 38 fuerza al actor a demandar la nulidad del titulo que
sirvié para adquirir la servidumbre contradicha. Declarada tal nu-
lidad, se ordenard cancelar la inscripcidén de la servidumbre. Como
vemos, se fuerza al actor a realizar dos ofensivas procesales para la
consecucién de un resultado, que a fuer de ser finico resulta reite-
rativo.,

No otro es el sentido de la jurisprudencia. En varias Senten-
cias se establecib que si el poseedor contra quien se dirige la accién
tiene un titulo, es preciso obtener previamente la nulidad del mis-
mo. Pero la Sentencia de 20 de marzo de 1897 determind que no
es aplicable esta doctrina cuando la accién de dominio no se funda
en la nulidad del acto o contrato. Con la vista puesta en el art. 38
sostenemos que esta doctrina puede trasplantarse perfectamente al
terreno hipotecario.

Bastaria con obligar a la demanda de cancelacién de la inscrip-
cién, sin excederse a entrar en cuestiones de nulidad.

La conveniencia de la demanda de cancelacién es obvia. La Sen-
tencia que contradice ¢! dominio o los derechos inseritos, ninguna
alteracién tangiblemente tabular produce. Para conseguir una mo-
dificacién de la titularidad inscrita es necesario que se produzca la
cancelacién correspondiente, sirviendo para producirla, cuando no
consintiere en ella aquel a quien perjudique, una Sentencia orde-
nandola, contra la cual no se halle pendiente recurso de casacidn
(articulo 82 de la Ley).

Para que el Registro vaya acorde con la realidad juridica, en la
cual, si triunfa la pretensién del actor, se llegard al reconocimiento
de un nuevo duefic, es necesaric practicar la cancelacién del asiento
contradictorio. T,a simple declaracién de extinciébn de un derecho
precisa del complemento materializado y escriturado de la oportuna
cancelacién.



CONSIDERACIONES EN TORNO AL ART. 38 DE LA L. H. 835

ESPECIALIDADES DE LA DEMANDA DE NULIDAD CUANDO HAYA DE
PERJUDICAR A TERCERO

El 4iltimo inciso del parrafo que comentamos del art. 38 dispone
que la demanda de nulidad habri de fundarse en las causas que es-
tablece esta Ley cuando haya de perjudicar a tercero.

Esta norma se le antoja inexplicable a Roca SASTRE, pues cree
el ilustre hipotecarista que la demanda de nulidad nunca puede per-
judicar a tercero, protegido por la fe pfblica registral.

Ello es cierto. Pero debe tenerse presente que el precepto comen-
tado babla de «perjudicar a tercero». Y cuando al tercero hipoteca-
rio no le cubre el manto protector de la presuncién de exactitud re-
gistral, tales demandas pueden indudablemente serle perniciosas.

Bastard para ello con que la causa de nulidad del titulo conste
claramente en el Registro. Es el caso (aparte de otros muchos ejem-
plos que pudieran ofrecerse) del art. 94 del Reglamento Hipotecario,
a que antes nos referfamos, referente a los actos otorgados por mu-
jer casada sin licencia marital, cuando se hace constar en los libros
a carencia de la venia varonil como advertencia para los terceros
de hallarse pendiente una accién de nulidad.

En estos casos, como el tercero no puede alegar desconocimiento
del contenide de los libros, no se hallard inmune, sino en posicién
vulnerable, en el caso de que, por demandarse la nulidad del acto ins-
crito, se derrumbe la titularidad del adquirente en virtud de la trans-
misién anulada.

Per ello estimamos correcto, en parte, el inciso final del art. 38 al
permitir que la demanda de nulidad pueda perjudicar a tercero.

Lo que va nos parece més heterodoxo es el hecho de aludir a
«las causas establecidas por esta Ley».

En primer lugar, no deberfan hacerse discriminaciones entre ter-
ceros v contratantes directos, ya que si para pedir la nulidad se es-
tablece un «numerus clausus» de motivos, el que inste la nulidad
de un asiento habri de escudarse en alguna de las causas preesta-
blecidas, abstraccién hecha de la condicién de parte o extrafio que,
con respecto al titulo impugnado, concurra en el demandado.

s Feaetahlece 1a Tev Hitnotecaria e alofin nrecento ecnecificn  oa1le
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sas de nulidad de las inscripciones por razén del titulo que las motivé ?

Sélo extravasando el Ambito enunciativo y ejemplarizador del
apartado d) del art. 40 de la Ley Hipotecaria, segfin el cual «cuando
la inexactitud procediere de falsedad, nulidad o defecto del titulo que
hubiere motivado el asiento..., la rectificacién precisari el consenti-
miento del titular o, en su defecto, resolucién judicial», Pudiera aci-
vinarse en la trilogfa literal que encauza el precepto una exposicién
exhaustiva de causas de nulidad de los asientos.

Pero es muy probable que la alusién a «las causas que establece
esta Ley» sea debida a la confusa igualacién entre nulidad y cance-
lacién que establece este precepto. En este supuesto, habria que tener
presente si la demanda dirigida contra el tercero encajaba en los ar-
ticulos 79 y 80 de la Ley.

José MENfNDEZ HERNANDEZ.
Registrador de la Propiedad



Jurisprudencia de la Direccién General
de lor Registror y del Notariado

REINSCRIPCION DE HIPOTECA, YA TRANSCURRIDO EL PLAZO RECONSTI-
TUTIVO DEL REGISTRO, SOBRE INMUEBLE INSCRITO A FAVOR DE
TERCERA PERSONA, QUE LO HABfA ADQUIRIDO POR T{TULO ONEROSO.

Resolucion de 14 de febrevo de 1957 (B. O. de 2 de abril.)

Por escritura phblica autorizada el 22 de enero de 1935 por el
Notario de Lérida don Pedro Abizanda Planas, 1a Asociacién Centre
Republica D’Esquerra Catalana Macia, de Granadella, reconocié
adeudar a don José Vidal Cabré la cantidad de 25.000 pesetas, en ga-
rantia de cuyo pago, que tendria lugar dentro del plazo de cinco
aflos intereses y costas, constituyd hipoteca sobre una finca de su
propiedad sita en la indicada poblacién, consistente actualmente, en
virtud de obras, en un edificio compuesto de dos cuerpos que se co-
munican interiormente ; la referida hipoteca fué inmscrita en el Re-
gistro de la Propiedad de Borjas Blancas al tomo etc.

Don José Vidal Cabré fallecib el 24 de mayo de 1936 bajo testa-
mento abierto, en el que instituyé heredera universal a dofia Jose-
fina Vidal Escol4, y legb a la recurrente, dofia Isabel Vidal Escol4,
el crédito que ostentaba contra el expresado Centro Republicano;
el 26 de abril de 1954 se otorgd la escritura de particién y adjudica-
cién de la herencia del causante, y por haber sido destruido el Re-
gistro de la Propiedad de Borjas Blancas durante la dominacién
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marxista, fué presentada para su reinscripcién la escritura de prés-
tamo hipotecario indicada, y devuelta previa manifestacién verbal
del Registrador de que la finca a que se referia figuraba inscrita a
nombre de la Delegacién Nacional de Sindicatos como edificio incau-
tado por ¢l Estado, por lo que no procedia la reinscripcién dei gra-
vamen. Solicitado el reconocimiento del mismo a la Delegacién de
Sindicatos de Lérida, se contesté6 que la referida hipoteca quedaba
sin efecto, vista la negativa del Registrador a efectuar su reinscrip-
cibén ; posteriormente, y con el fin de ejercitar las acciones proceden-
tes, fué nuevamente presentada en el Registro la referida escritura
de hipoteca, siendo calificada con nota del tenor literal siguiente:
«Denegada la reinscripcién del precedente documento por aparecer
reinscrita la finca hipotecada a nombre de la Delegacién Nacional de
Sindicatos, persona distinta de la entidad hipotecante», y dofia Isa-
bel Vidal Escol4d interpuso recurso gubernativo contra la anterior
calificacién, que fué resuelto por esta Direccién General el 3 de mar-
zo de 1956, revocando e] auto apelado y la nota del Registrador.

Notificada la citada Resolucién a la interesada, present6 de nue-
vo, para su reinscripcién en el Registro, la aludida escritura de prés-
tamo hipotecario, y el Registrador puso en ella la siguiente nota:
«Presentado el precedente documento, acompafiado de Resolucién de
fecha 3 de marzo del corriente afio, dictada en virtud de recurso in-
terpuesto con posterioridad a la caducidad del asiento de presenta-
cién que motivé la nota recurrida, por lo que no fué extendida la
nota marginal a que se refiere el art, 66 de la I.ey Hipotecaria,
como se comunicd oportunamente al excelentisimo sefior Presidente de
la Audiencia Territorial, se deniega la reinscripcién del mismo por
aparecer la finca hipotecada inscrita a favor del Casino de Grana-
della (Centro de Recreo), persona distinta de la entidad hipotecan-
te v de aquella a favor de la que constaba inscrita al interponer el
Tecurso.y

Interpuesto recurso, la Direccién confirma el auto del Presiden-
te de la Audiencia, que revoct la nota del Registrador, mediante la
doctrina siguiente :

Que la cuestién planteada en este recurso es la misma que va
fué decidida por este Centro en Resolucién de 3 de marzo de 1956,



JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION 839

sin que la circunstancia alegada por el Registrador de que haya sido
ohjeto de varias transmisiones la finca afectada por la hipoteca, cuya
reinscripeién se pretende altere los términos del problema, ni justi-
fique las dudas para la recta interpretacién y ejecucién de lo acor-
dado en la Resolucién aludida, que por tener caricter definitivo debe
ser cumplida en sus propios términos.

Alegd el Registrador que el caso discutido no es ¢l mismo de la
Resolucién de 3 de marzo de 1956 (ver en REvisTa CrRITICA, pAg. 113,
nfimero enero-febrero 1957), va que ésta se basa en que la inscrip-
cibn a favor de la Delegacién Nacional de Sindicatos fué practicada
en virtud de una Ley especial y actualmente aparece inscrita la
finca a favor de persona distinta en virtud de un titulo de compra.

La recurrente—sigue diciendo el Registrador-—invoca los articu-
los 8.° v 13 de la Ley de 15 de agosto de 1873, pero sin relacionar-
los con ¢l art. 14, que restablece la vigeuncia de los arts. 17 y 20 de
la T.ey Hipotecaria una vez transcurrido el perfodo de la reconsti-
tucibn. Por tanto—contintia—, si los titulos anteriormente inscritos
pudieran reinscribirse siempre sin obstdculo alguno, el art. 14 de
dicha Ley, en vez de suspender los arts. 17, 20, 32 y 34 por un pe-
riodo de tiempo, los suspenderia sin limitacién.

En consecuencia—y como resumen, concluye el funcionario ca-
lificador—, «el Casino de Granadella adquirié de buena fe, por titulo
de compra y libre de cargas de quien, scgfin el Registro, tenia dere-
cho a vender, por lo que el principio de fe plblica registral debe
mantener inatacable su adquisicidny.

¢ Esta buena doctrina hipotecaria la comtradice la Direccibén?

Nos resistimos a admitirlo. A nuestro juicio, y cuando nuestro
ilustre Centro dice «que no debe ser obsticulo para que un titulo
que estuvo ya inscrito pueda de nuevo acogerse a los beneficios del
sistema, porque conforme al art. 13 de la Ley de 15 de agosto de
1873, «transcurrido el plazo prefijado... podran también ser inscri-
tos o anotados de nuevo los titulos que anteriormente lo hubieran
sidon, si bien los nuevos asientos no surlivdn efecto contra tercero
sino desde su fecha (ver penfiltimo considerando Resolucién citada
arriba, 3 de marzo de 1956), interpreta literalmente dicho precepto, v
en consecuencia el titular de la hipoteca reinscrita, para hacerla
efectiva, habrd de acudir previamente a los Tribunales de Justicia,
porque, segfin el Registro y los términos también literales de ese
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articulo 13, al tercer adquirente a titulo oneroso del inmueble sobre
que vecae no puede perjudicarle mientras aquéllos no lo declaren.

No entender asi la precedente Resolucién supondrfa llevar la in-
seguridad a todos los Registros que fueron desvastados en la pasada
contienda.

PRORROGA DE ANOTACIGN PREVENTIVA DE EMBARGO.—NO FS POSIBLE
UNA VEZ TRANSCURRIDO I, PLAZO POR EL QUE SE CONSTITUYO Y
LKL DE LA PR(SRROGA ESTABLECIDA PARA LA MISMA EN EI, ART. 86 DE
LA LEY, DADA LA REDACCION DEL PRECEPTO, PROLONGAR LA VIDA
DEL ASIENTO HASTA QUE RECAIGA RESOLUCION FIRME EN EL LITI-
GIO QUE DIO LUGAR A DICHA MEDIDA CAUTELAR.

Resolucion de T de marzo de 1957 (B. O. de 17 de mayo).

Como consecuencia de juicio ordinario de mayor cuantfa, se ex-
tendié anotacién de embargo preventivo sobre una finca, cuya vigen-
cia fué prorrogada por cuatro afios mis en virtud de mandamiento.

Conseguida por los demandantes sentencia favorable, confirmada
por fallos de Tribunales superiores, se entrd en periodo de ejecucién
de Sentencia, v, en previsién de que no pudieran haberse agotado
las diligencias propias del trimite de apremio dentro de los cuatro
afics de la prérroga de la anotacién preventiva, se solicité del Juz-
gado nueva prérroga por otros cuatro afios, librdndose al efecto el
oportuno mandamiento.

Presentado en el Registro €l anterior documento, fué calificado
con la siguiente nota: «Denegada la prérroga de anotacién de em-
bargo acordada segfin el mandamiento que precede, toda vez que,
de acuerdo con el art. 86 de la Ley Hipotecaria, no cabe méis que
una prorroga, y ésta fué ya practicada a instancia de los demandan-
tes en 6 de septiembre de 1951».

Interpuesto recurso, el Presidente de la Audiencia y la Direccién
confirman la nota del Registrador, previo informe del Juez de Pri-
mera Instancia que expidi6 el mandamiento, que estimd correcta
la actuacién de aquél en su funcién calificadora, mediante la ponde-
vada doctrina siguiente :
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Que las anotaciones de embargo creadas por el legislador de 1861
en sustitucién de las hipotecas judiciales de nuestro antiguo Derecho
tienen como finalidad especifica «asegurar las consecuencias del jui-
cion, como dice la Exposicién de Motivos de la primitiva Ley, y evi-
tar, como aclara la Resolucién de este Centro de 29 de octubre de 1946,
que el demandado pueda, mediante actos propios, eludir el cumpli-
miento de las decisiones judiciales, quedando de este modo cubierta
con tal medida cautelar la etapa de peligro que media desde que se
inicia la relacién juridico-procesal con la interposicién de la demanda
hasta que la ditis» queda definitivamente resuelta.

Que fundadas las anotaciones preventivas en la necesidad de tu-
telar derechos o situaciones juridicas de naturaleza transitoria, los
asientos de las mismas que se hagan en el Registro deberin ser pro-
visionales, para evitar que queden perpetuados en los libros registra-
les, con menoscabo de la claridad y eficacia del sistema.

Que por este propésito legislativo de que el historial de las fin-
cas aparezca en el Registro s6lo con aquellos datos que sean indis-
peusables para la publicidad de los derechos reales, se establecis el
limite de duracién de cuatro afios para las anotaciones preventivas
susceptible de ser prorrogado por otro plazo igual; pero dados los
términos en que se halla redactado el art. 86 de la Liey Hipotecaria,
no son admisibles nuevas ampliaciones, aunque en supuestos excep-
cionales se ponga de relieve fa conveniencia de revisar dicho precep-
to, aprecidndose nuevamente por el legislador los intereses en conflic-
to para impedir casos como el que motiva este expediente, en los que
puede quedar incumplida la finalidad de garantfa y desamparados
los derechos que se juzgaron dignos de proteccién.

Como dice el Juez de 1.* Instancia en el informe arriba citado,
si bien es andémala desde el punto de vista de derecho constituyente la
caducidad de un asiento que garantiza el resultado de un litigio
antes de que éste termine, en derecho constituido, ante la claridad
de los términos del art. 86 de la Ley Hipotecaria y la doctrina sen-
tada por la Resolucién de 9 de noviembre de 1955 (pag. 558, afio 1956,
esta Revista), es irrefutable el criterio del Registrador.

Por su parte adujo con destreza €l recurrente que el art. 86 de-
batido sin antecedentes en la anterior legislacién, establecido por la
reforma de 1944, debfa interpretarse de acuerdo con las razones jus-
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tificativas del mismo contenidas en la Exposicién de Motivos de di-
cha reforma, segfin las cuales su propésito fué que desaparecieran
de los libros registrales aquellas cargas que infitilmente continuaban
mencionéndose en sus piginas, por lo que si la carga no significa
una constancia infitil, sino que responde a la garantia de un derecho
todavia vivo, la cancelacién por el simple transcurso del tiempoc no
es justa ni debe producirse. Ya la doctrina viene haciéndose eco de
esta perentoriedad y rigidez legal (baste citar para ejemplo el traba-
jo de Moutas MERAS, «El problema de la caducidad de las anotacio-
nes preventivas de demanda», en Revista de Derecho Privado, ph-
gina 154, afio 1955) ; pero, como dice al final de esta Resolucién
nuestro ilustre Centro : «es ¢l legislador el que, apreciando nuevamen-
te los intereses en conflicto, quien podria impedir casos como el que
motiva aquéllar.

REGISTRO MERCANTIL.—SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA.—
E1 PRECEPTO ESTATUTARIO QUE ‘EXIGE PARA LA TRANSMISION DE
LAS PARTICIPACIONES SOCIALES A TERCERA PERSONA EI CONSENTI-
MIENTO EXPRESO DE LOS SOCIOS, SALVO El, CASO DE TRANSMITIRSE
AL CONYUGE O A LOS HIJOS, CONTRADICE LA PROHIBICION CONTE-
NIDA EN EL PARRAFO 3.° (Ix wiNE)l Dl ArT. 20 DR La LEv Es-
PECIAL.

Resolucién de 14 de marzo de 1957 (B. O. de 17 de mavo).

D. E. y D. F. otorgaron en Valencia, ¢l 8 de octubre de 1954,
ante el Notario don Modesto Diaz Palomo, escritura de constitucién
de la «Scciedad Limitada Tejidos Amor». El texto del art. 8.° de los
Estatutos, que figura en la escritura, es del tenor siguiente: «Ar-
ticulo 8.° Cesién.—«Los socios no podran transferir a terceras per-
sonas sus respectivas participaciones sociales ni otorgar poderes para
que los representen en la Sociedad, salvo que medie entre ambos
casos la conformidad expresa de los mismos. Esta condicién no tem-
dra aplicacién cuando la transferencia que se trate de efectuar sea
en la persona del cényuge, si esto fuese legalmente posible, o hijos.»
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Presentada en el Registro Mercantil de Valencia primera co-
pia de la anterior escritura, fué calificada con nota del tenor literal
siguiente : «Suspendida la inscripcién de la Sociedad de Responsabi-
lidad Limitada que se constituye en el precedente documento, por
observarse el siguiente defecto: Que el art. 8.° de sus Estatutos, al
exigir para la transmisién de las participaciones sociales a tercera
persona el consentimiento expreso de los socios, salvo el caso de trans-
mitirse al cényuge o a los hijos, contradice y deja sin efecto todo lo
que sobre transmisién «inter vivos» de participaciones sociales dis-
pone el art. 20 de la Ley sobre régimen juridico de Sociedades de
Responsabilidad Limitada, defecto subsanable ; no habiéndose toma-
do anotacién preventiva por no haberse solicitado.»

Interpuesto recurso por el Notario autorizante de la escritura,
la Direccién confirma la nota del Registrador mediante la razonada
doctrina siguiente :

Que el finico defecto sefialado a la escritura plantea las siguien-
tes cuestiones: 1.* Si en escritura de Sociedad Limitada puede regu-
larse la transmisidén «inter vivos» de participaciones sociales con los
pactos y condiciones que los soclos estimen convenientes, sin que la
autonomia de la voluntad halle en la Ley mAas limitaciones especiales
que la de no ser en ningfin caso valido «el pacto que prohiba total-
mente las transmisiones», o si, debiendo, en todo caso, respetar el
derecho de tanteo, puedan regularse finicamente sus condiciones, v
en especial la evaluacién de las participaciones sociales; 2.* Si la
invalidez del «pacto que prohiba totalmente las transmisiones» aca-
rrea igualmente la de aquel que sblo las permita: a) Cuando medie
la conformidad expresa de los socios ; v b) Sin esta condicién, cuando
se transfieran las participaciones al conyuge o hijos del socio.

Respecto de 1a primera cuestién, que en el art. 20 de la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada se sefialan con claridad
dos sistemas en orden a la transmisién de las participaciones socia-
les: el voluntario, al que no se imponen més limitaciones especiales
que la de declarar invalido el pacto mencionado, totalmente prohibi-
tivo, y el supletorio, que de acuerdo con la especial naturaleza de
esta clase de Sociedades, v conciliando las opuestas exigencias de no
inmovilizar el capital por una parte, y salvaguardar por otra, el ca-
ricter, de hecho, personal de estas Sociedades con capital modesto,
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permite la transmisién a extrafios, aunque estableciendo un derecho
de tanteo en favor de los socios y de la Sociedad ; interpretacién ésta
que, como apunta el sefior Notario, cuenta en su apoyo con fuertes
razones : a) Los claros términos de] parrafo tercero del citado articu-
lo, y sobre todo los del parrafo cuarto, en donde, al sancionar con
nulidad aquellas transmisiones que no se ajustan a las normas esta-
blecidas, sefiala el orden de preferencia, en primer lugar, la escri-
tura social, y en su defecto, lo prevenido en el mismo articulo;
b) El propio preAmbulo de la Ley, segin el cual da Ley muestra,
una vez més, su respeto por la voluntad de los socios al permitirles
regular esta importante cuestién, tan ligada a sus intimas preferen-
cias» ; ¢) La presencia, siempre viva en materia de Sociedades, del
principio de autonomia de la voluntad, que induce a atribuir caréc-
ter meramente supletorio a los preceptos que las regulan cuando, co-
mo sucede con los que establecen e] referido tanteo, ni sus términos
ni su naturaleza ni finalidad apoyvan su prevalencia sobre los inte-
reses y determinacién de los socios, los cuales, por tanto, podrin
incluso establecer-—como parece reconocer el mismo Registrador-—un
simple sistema de libre transmisibilidad, que no desconocido en las
legislaciones, responde al principio de libre negociabilidad y se ar-
moniza con el mayor tinte capitalista, que por lo demés, a partir de
la nueva regulacién y conforme a ella, puede afirmarse que tiene na-
turalmente la Sociedad Limitada desde el punto de vista juridico.

En cuanto a la segunda cuestién, que la invalidez del pacto to-
talmente prohibitivo de las transmisiones incluyen la de aquél que
las prohibe, mientras los socios, es decir, las inicas personas a quie-
nes la escritura vincula, no acuerden por unanimidad permititlas, y
en este sentido el art. 8.° de la escritura de constitucién parte real-
mente del principio de intransmisibilidad de las participaciones so-
ciales a persona extrafia y debe estimarse nulo, salvo que se entienda
que en &1 no se han prohibido «totalmente» las transmisiones por au-
torizarse en favor del cényuge o hijos.

En cuanto a este filtimo extremo de la misma cuestién, que aun-
que se entienda que los pactos v condiciones de la escritura pueden
referirse no s6lo al mecanismo interno de la transmisién v al derecho
de preferencia de los socios y de la Sociedad, sino también a las cua-
lidades de los posibles adquirentes, hasta el extremo de prohibir
totalmente» las transmisiones a otras persomnas que no sean las es-
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pecificamente determinadas, en todo caso la defensa de la Ley exige
negar virtualidad a un pacto como el escriturado, el cual, si bien
puede entenderse que salve el literalismo legal, se opone, desde lue-
go, al restringir de tal manera las transmisiones, al fin de la nor-
ma, alcanzando resultados prohibidos por ésta y burlando la inten-
cién innovadora del legislador, en cuya critica no cabe entrar.

Que, en efecto, las finicas transmisiones estatutariamente permi-
tidas ofrecen graves dificultades juridicas, como la prevista a favor
del cényuge, supuesto extrafio que obliga al propio Notario a dudar
de su normal posibilidad y, sobre todo, practicas, por cuanto aun
existiendo cényuge e hijos, no llegan a formar el adecuado mercado
minimo en el que, conforme al «principio general de negociabilidad
de los bienes caracteristicos del Derecho moderno, e implicito en
nuestros Cédigos», los socios puedan obtener una justa compensa-
cibn a su apartamiento de la Sociedad.

Dijo VaLERrIANO DE TENA ((El proceso fundacional de las Socie-
dades de Responsabilidad Iimitada...», esta Revista, septiembre
de 1954), que la Ley dejé a la libre voluntad de los interesados esti-
pular los pactos y condiciones especiales que a bien tuvieran, con
una sola prohibicién : la de que no fuesen contrarias a la misma.

¢Y lo es en realidad el del precepto estatutario en cuestién? ; Po-
drfa deducirse, en una interpretaciébn objetiva, como lo hace el re-
currente, «que el consentimiento conjunto para la validez de la trans-
misién es equiparable a] tanteo que regula el art. 20 de la Ley de
Limitadas? «Porque este tanteo no es tanto para los socios, si que
también para la Sociedad, en el caso de que aquéllos no lo ejerci-
ten. Tanteo, ademé4s, supervalorado, desde el momento que el precio
de venta en caso de discrepancia serd fijado por peritos (2-20). Lo
singular aquf es que la Limitada s6lo la constituyen dos personas, y
ante el supuesto queda inoperante el tanteo social, puesto que el socio
no vendedor tendrd en su mano uno y otro tanteo: el individual v
el social. -

Pero y si por muerte de uno de los socios su participacién reca-
vese, proindivisamente, claro (arts. 1 y 23, L. R. L..), en varias per-
sonas: §la solidaridad en las obligaciones implica también solidari-
dad en el derecho de tanteo que la participacién lleva insita?

Porgue a nuestro juicio. el princivio clisico favor debitoris en ecte
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caso singuiarisimo desplegarfa su méxima elasticidad y, en conse-
cuencia, la expresién del citado articulo 23 de que «siempre que una
participacién social pertenezca proindiviso a varias personas (1), éstas
habrin de designar la que haya de ejercitar los derechos inheren-
tes a esa participacién», no podra interpretarse en que todas de con-
suno hayan de ejercitar ese tanteo especial, sino que bastard la vo-
luntad de un condémino, si los demés muestran pasividad o renun-
cian, para la efectividad por su parte de dicho tanteo, con lo cual el
rigido del caso en cuestion se flexibilizarfa al ser ya no una sino varias
las personas que pudieran ejercitarlo, como también para el caso del
tanteo social.

De todos modos, ese consentimiento conjunto para la validez de la
transmisién es lo que deja inoperante cuanto pueda referirse «no
sélo al mecanismo juterno de la transmisién y al derecho de prefe-
. rencia de los socios v de la Sociedad, sino también al fin de la norma,
alcanzando resultados prohibidos por ésta vy burlando la intencibén
innovadora del legislador» (pentiltimo considerando).

Finalmente, queremos destacar la afirmacién de nuestro ilustre
Centro, «de que a partir de la nueva regulacién y conforme a ella,
estas Sociedades Limitadas tienen mayor tinte capitalista desde el
punto de vista jurfdicon.

GinEs CAnovas CouTIRO
Registrador de la Propiedad

et

() Esta oracién: «pertenezca proindiviso a varias personas», referida
a la participacién, del articulo 23, aclara los términcs en que estd redac.
tado el 21, de los que pudiera inducirse ser a un solo heredero o legata-
rio del socio fallecido al que podria adjudicarse la participacién y consi-

guiente condicién social.



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

ARRENDAMIENTOS RUSTICOS

Como es sabido, los recursos de revisién interpuestos contra las reso-
luciones dictadas por las Audiencias Territoriales en materia de arren-
damientos risticos se resuclven por la Sala de lo Social del Tribunal Su-
premo. En esta Seccidn, dedicada a la Jwisprudencia Civil, no se viene
dando cuenta de tales fallos, desligados ya, procesalmente al menos, del
viejo tronco del Derecho Civil o Comifin. Sin embargo, estimamos que afin
tiene mucho interés el llamado Derecho Agrario para los que dedican su
atencién preferente a las materias de aquél, o al Derecho Registral, en
una palabra, para esta Seccién de Jurisprudencia.

Por ello, vamos a resumir las Sentencias referentes a la materia de
arrendamientos rtsticos aparecidas en el pasado afio 1956, que contienen,
a nuestro juicio, doctrina que puede estimarse de interés o caricter ge-
neral.

SENTENCIA DE 26 DE NOVIEMBRE DE 1956.—Rctracto instado por el arremdo-
tario—Completo conocimiento de las condiciones de wventa.—Pago apla-
zado.—Los Juzgados Municipales son incompetentes para adwmitir la
consignacion del precio en acto de conciliacion.-—Los asientos del Regis-
tro implican una notificacion «crga omnes».

A) Condiciones de la notificacién.—Para que los arrendatarios de finca
rlistica transmitida a titulo omeroso puedan ejercitar el derecho de retrac-
to legal es absolutamente preciso que conozcan las condiciones en que la
transmisién se efectud, y a ello tiende el parrafo 3.0 del articulo 16 de la
Ley de 15 de marzo de 1935, imponiendo al comprador la obligacién de no-
tificar al arrendatario la compra de la finca o fincas arrendadas, debiendo
ejercitarse por éste el derecho de retracto dentro del plazo de tres meses,
a contar deede l1a fecha de la notificacidt © v anttiate el orecenfta leocal tia
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especifica las condiciones que ha de reunir, la doctrina y la jurispruden-
cia han venido perfilando los requisitos de la notificacién, llegando a con-
cluir que el conocimiento de las condiciones de la venta ha de ser plenaq,
cabal, cierto, completo, exacto, perfecto, de las condiciones esenciales v de
las no esenciales, como dej6 sentado el Tribunal Supremo en Sentencia de
3 de diciembre de 1952. En suma, ha de ser comprensivo de todas ayuellas
cldusulas necesarias para decidir con conocimiento de causa v sin necesidad
de recurrir a otras averiguaciones sobre la conveniencia de retraer; siendo
de significada influencia, para calcular en cada caso concreto, si es hene-
ficiosa v asequible a sus disponibilidades econémicas la subrogacién para
el arrendatario, el conocimiento no sélo del precio, sino también de las
modalidades de pago, segfin declaré ¢l Tribunal Supremo en Sentencias
de 12 de mayo de 1942 y de 17 de mayo de 1945, por la influencia v re-
percusiones que en el aspecto econémico puede tener la forma y circuns-
tancias en que, con arreglo a las estipulaciones contractuales, deba cum-
plirse aquella obligacién, singularmente las relativas al aplazamiento de
pago de parte del precio, por las poderosas razones consignadas en la Sem-
tencia de 24 de noviembre de 1944, que se dan en esta Sentencia por re-
producidas.

Aplicando la doctrina expuesta al caso de autos, es visto que al silen-
ciarse por la compradora en su carta a los arrendatarics la convencién con-
tractual de que del precio de 600.000 pesetas se habian satisfecho en el
acto del otorgamiento de la escritura 300.000 y que en cuanto a las restan-
tes 300.000 se obligaba la compradora a satisfacerlas al vendedor dentro
de los treinta dias siguientes al requerimiento que éste le dirigiera, sin
devengo de interés por el aplazamiento, se omitié6 un extremo importanti-
simo que a los arrendatarios convenia conocer, pues implicaba una consi-
derable facilidad en el pago que podia influir en su decisién de retraer,
ya que si la subrogacién ha de ser en las mismas condiciones en que la
venta se realiza, tal beneficio deberia alcanzar a los retrayentes por tener
paridad de derechos y obligaciones que el adquirente, y la obligacién de
recembolsar, sélo alcanzaba en el momento de la notificacién por carta a
la suma hasta cntonces realmente desembolsada y no a la totalidad del
precio estipulado, pues que las condiciones no deben ser mas onerosas para
los retrayentes que para el comprador. Ha procedido con acierto el Tribu-
nal «a quo» al declarar viciado el conocimiento e invalida la notificacién,
que ha de sefialarse por nula y no hecha. No puede sostenerse, afiade la
Sentencia que resumimos, con probabilidades de éxito, que el pago no fué
en parte aplazado porque quedaba al libre arbitrio del vendedor su exigi-
bilidad, pues ello no es mas que parcialmente cierto, desde el momento en
que no podia compeler al comprador hasta pasados los treinta dfas si-
guientes al requerimiento; y «aplazar» tanto quiere decir como diferir,
dilatar, retardar o suspender la ejecucién de una cosa, que es lo que, en
definitiva, se hizo respecto al pago de las 300.000 pesetas, que no fueron
entregadas cuando se celebr$ el contrato.

B) Consignacién.—I.a consignacién del precio conocido o la prestacién
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de fianza suficiente, que exige el ntimero 2.° del articulo 1.618 de la Ley
de Enjuiciamiento civil, tiende a garantizar que el comprador se reinte-
grard de lo desembolsado, no siendo necesario efectuarla en el acto de con-
ciliacién, cuando éste se celebra, cuestién que debe tenerse por resuelta en
sentido negativo desde que esta Sala, dice la Sentencia, asi lo declaré en
Sentencias de 24 de septiembre de 1945 y 17 de diciembre de 1948, fun-
dandose principalmente en que el precepto legal indicado impone el cum-
plimiento del requisito como presupuesto procesal para la admisién de las
demandas de retracto, y no antes; y en que debe hacerse precisamente
en ¢l organismo jurisdiccional encargado de tramitarla, puesto que su omi-
sién impide darle curso, y no ante los Juzgados Municipales, carentes de
competencia para aceptarla, y, sobre todo, para calificar su suficiencia;
aparte que, dado el limitado plazo de eficacia del acto conciliatorio, la
consignacién o la fianza caducaria si la accién de retracto no se ejercitaba
dentro de aquél, habiendo resultado infitil y teniendo que reproducirla
inexcusablemente al presentar la demanda.

C) Los asientos del Registro de la Propiedad implican una notificaciéon
«erga ommnes».—Siendo nula la notificacién que la compradora hizo por
carta, resulté ineficaz para el arranque del cémputo del plazo de ejerci-
cio de la accién retractual, y no constando que los demandantes tuviesen
conocimiento del aplazamiento parcial del pago y de las demés condicio-
nes de la venta, puestc que ni se les participé en la reunién celebrada
en ... y no constando acreditado que los arrendatarios retrayentes tuvie-
ran, por cualquier otro medio, el cabal conocimiento de la transmisin, se
hace preciso admitir que la plenitud cognoscitiva del precio cierto, la
forma de pago y deméas importantes condiciones de la venta, no la alcan-
zaron hasta el dia 13 de abril de 1955, fecha de presentacién del escrito de
contestacién a la demanda con el que se aportd la copia de la escritura de
compraventa ; si bien pudieron saberlo en 25 de marzo del mismo afio,
en que fué inscrito el documento en el Registro de la Propiedad, fecha des-
de la que hay que partir para el cémputo del plazo de tres meses de vi-
gencia de la accidén retractual, pues no es posible desconocer el efecto pu-
blicitario de la imscripcidn registral, que es garantia juridica de la verdad
de sus asientos y una notificacién «erga omnes» del contenido de los mis-
mos, a falta de 1a que, en forma cficiente, debié haber hecho y no hizo
el comprador, o de cualquier otro modo acreditar el conocimiento de la
transmisién ; por todo lo cual debe tenerse como vélida y eficaz la con-
signacién constituida por los demandantes en 14 de marzo en el Juzgado.

SENTENCIA DE 4 DE JUNIO DE 1956.—Licitud del pacto que fija rentas dine-
rarias diferentes dentro del ciclo de vigencia del contrato.—Necesidad de
la conversion de la renta pactada en dinero al patrén trigo.

La intencién de los contratantes fué establecer y fijar rentas dinerarias
diferentes dentro del ciclo de vigencia del contrato, lo que no estid prohi-
bido por la Ley ni atenta a la moral o al orden piiblico, tinico obstaculo
que se opone a la libertad contractual, segiin advierte el articulo 1.255 de
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la Ley sustantiva civil; queda, pues, patente la licitud de tal pacto artren-
daticio, que por otra parte fué consecuencia del insistente deseo del arren-
datario de continuar en la posesién del inmueble.

Sentado lo anterior, resalta la necesidad de la conversién de la renta
pactada en dinero por su equivalente en el patrén trigo, sin que sea ébice
para ello la variedad de rentas convenidas, por ser clara la compatibilidad
entre los dos indices progresivos : de una parte, la merced fijada, y de otra,
el distinto precio de aquel cereal en los diversos vencimientos, como acer-
tadamente recoge el Juez de Instancia, mantenido por la sentencia recu-
rrida. La conversién es preceptiva y obligada, dado el caricter de derecho
necesario aplicable al caso, pues asi lo impone el articulo 2.° del Decreto-ley
de 15 de julio de 1949, y se reconoce por la jurisprndencia del Tribunal
Supremo contenida en las Sentencias de 4 de diciembre de 1945, 9 de ju-
nio de 1954, 28 de septiembre de 1955 y la muy reciente de 13 de abril
de 1956, doctrina legal inspirada en el articulo 3.2 de la Tey de 23 ide
julio de 1942,

SENTENCIA DE 11 DE ABRIL DR 1956.—La aparceria tiene un régimen propio
diferenciado del correspondiente al arrendamiento. — Pago de contribu-
ciones por el aparcero.

’

El apartado 5° del articulo 12 de la Ley arrendaticia de 1935, que im-
pone al arrendador el abono de las contribuciones e impuestos que recaigan
sobre la propiedad de la finca arrendada y al arrendatario las repercusio-
nes correspondientes, no es aplicable a la aparceria, pues la Ley tiene para
ambos contratos —arrendamiento y aparceria— conceptos y régimen per-
fectamente diferenciados, lo que impide aplicar a une de ellos lo estatuido
para el otro. El claro texto del articulo 44 de la Tey del 35 revela que el
régimen de aparcerfa es especifico y propio, pues al establecer que su
contenido obligacional se regird por diversas fuentes, prescribe la subor-
dinacién de todas ellas, en su respectiva calidad principal o snbsidiaria,
sélo a las disposiciones del capitulo 8.2 de la Ley, sin que dentro del mis-
mo se diga nada relacionado con el pago de las contribuciones e impuestos,
que restrinja la libre autonomia de la voluntad de las partes, establecida
por el articulo 44 con caricter amplio, en cuanto 1o sea contraria a las
normas de ese capitulo 8.°. Por ello, al no oponerse a lag mismas el pacto
comnrensivo de que el aparcero pague la contribucién, hav que estimarlo
permitido, v asi lo resuelve ya la Sentencia de 27 de noviembre de 1953, que
afirma puede pactarse libremente en las aparcerfas la participacién en el
pago de la contribucién e impuestos, aunque exceda de las repercusiones
autorizadas por las disposiciones fiscales, siendo de obligado cumplimiento
lo dispuesto en los articulos 1.089, 1.091 y 1.255 del C. c., sobre el res-
peto a lo pactado.

SENTENCIA DE 17 DE ABRIL DE 1956.—FEn las aparccrias no rigen las prirro-
gas legales ni los avisos previos que exigen los arrendamientos.
Del art. 49 de la Ley de Arrendamientos de 1935 se infiere que en las
aparcerias no rigen las prérrogas legales, sino tnicamente las que se csta-
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blezcan por la voluntad expresa de las partes, como tampoco los avisos
previos que exigen los arrendamientos de tipo clasico. Si del oficio del
Jefe de Hermandad de Iabradores y Ganaderos se deduce que es norma
usual y corriente en la localidad el que los aparceros cesen en los compro-
misos contraidos a medida que se van recogiendo los frutos pendientes, es
16gica la consecuencia de estimar vencide el plazo contractual, prescin-
diendo de otras pruebas que sefialan el término de un afio, porque dado
el destino a que se dedica la finca—cultivo de verduras—, no precisa para
la recoleccién del fruto un plazo superior al indicado.

Cuando el propietario de una finca rfistica ejercita en circunstancias
legales la facultad de poner fin a la aparceria, por extincién del plazo con-
certado o legal, hace uso de un derecho al que no puede negarse el consi-
guiente de desahmciar al aparcero que, demandado de lanzamiento, esgrime
para impedirlo ¢! derecho de opcién que regula el art. 7.0 de la Ley de
28 de junio de 1940, establecido a favor de los cultivadores del fundo. He-
mos de advertir que en el caso de autos nada aparece en ellos referente a
haberse intentado ese propdsito antes del momento procesal del resumen
de prueba, sino en este momento, por lo que tal manifestacién es extem-
pordnea y ningin efecto puede producir. St a ella se le dieran en el juicio
sumario de desahucio consecuencias diferentes a su especifica finalidad,
se decidirian cuestiones impropias, que no caben en ese proceso, vy, al
mismo resultado se llegaria si a la referida manifestacién se le hubiera
dado o tuviera el carcter de excepcién. Ejercitado el derecho de opcién a

su debido tiempo, y en vigor el contrato de aparceria, la consecuencia
habria sido muy diferente.

SENTENCIA DE 18 DE JULIO DE 1956.—I.a negativa del propietario a continuar
la aparceria ha de motificarse al aparcero durante la vigencia del con-
trato.—Derecho de opcidn de éste para covtinuar como arrendatario en
parte—Cuando no se fijo plazo de duracién por las partes, se entiende

vdlido el convenio mientras uno u otro no manifieste su voluntad con-
traria.

Son antecedentes en esta Sentencia los siguientes: A) Que en el con-
trato verbal de aparceria no se fij6 plazo alguno de duracién; B) Que la
rotacién de cultivo en las fincas de regadio dura sélo un afio, plazo apli-
cable en las aparcerias que no tienen sefialado otro expreso por comvenio
de los contratantes; C) Que los contratos de aparceria anlogos al que fué
objeto de litigio se rigen por los uscs locales, que fijan el dia 1.° de no-
viembre de cada afio, festividad de Todos los Santos, como término de cada
rotacién de cultivo; D) Que la demanda inicial fué admitida a trimite el
dia 26 de febrero de 1955, en la que se afirmaba que antes de la termina-
cién del dltimo afio agricola se habia hecho saber al demandado que los
demandantes daban por terminada la aparceria, afirmacién no s6lo no pro-
bada, sino desmentida por una de las propias demandantes, que manifesté

que hasta la iniciacién del juicio nada habian dicho respecto a la aparce-
rfa al demandado.
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Sobre tales antecedentes se sienta la siguiente doctrina: 1) Que la
diccidn literal del art. 7.0 de la Ley de 28 de junio de 1940 impone al pro-
pietario, en armonfa con las mas elementales exigencias de la légica, gue
su negativa a continuar la aparceria se manifieste durante la vigencia del
contrafo ; 2) Que esta doctrina ha sido confirmada en multiples Resolucio-
nes, entre ellas Ia de 6 de marzo de 1951, en la cual se manifiesta que el
articulo 7.0 de 1a Ley de 28 de junio de 1940, si bien conserva la libertad del
aparcero propietario para no continuar en aparceria, creé a favor del cul-
tivador un nuevo derecho de opcién entre el abandono del cultivo de la
finca o la continuacién en ella como arrendatario de la parte proporcional
a su participacién, estando tan intima y sustancialmente unides y rela-
cionados ambos derechos que el del cultivador no es méas que una conse-
cuencia y derivacién del propietario, hasta el punto de que sélo al expre-
sar éste de un modo formal y eficaz su voluntad de terminar la apar-
cerfa, es cuando nace el derecho del cultivador a seguir en la finca como
arrendatario, por lo que la demanda de desahucio o de resolucién del con-
trato, fundada en la terminacién del plazo contractual o legal, sin que el
cultivador haya tenido posibilidad de hacer uso de su derecho a seguir
como arrendatario, no puede legalmente prosperar, porque ello seria hacer
ilusorio aquel derecho de opcidn, cuya finalidad es evitar tal lanzamiento
por la sola voluntad del propietario de la aparceria; 3} Que cuando en el
contrato no se fija plazo alguno de duracién por las partes, la intencién
de los contratantes, revelada en sus actos coetdneos y posteriores, es la de
conceder validez al convenio mientras uno u otro no manifieste su volun-
tad contraria, por lo que todas las prérrogas del plazo minimo sefialado en
el art. 49 de 1a Ley de 1935 quedan autorizadas expresamente desde ¢l prin-
cipic v no pueden ser calificadas de prérrogas tacitas, prohibidas por el
legislador, como el fallo recurrido entiende, 4) Que, ademds, el Tribunal
Supremo tiene establecido en sus Sentencias de 12 de marzo de 1952 y
23 de febrero de 1955 que no puede estimarse tampoco prérroga técita, sino
expresa, la continuacién de la aparcerfa, cuando pasado su término las
partes continfian su relacién contractual cultivando, haciendo las aporta-
ciones pactadas, distribuyéndose los productos, etc., con lo que revelan
su voluntad de prorrogar tan auténticamente como si la hubieren con-
signado en documento, y, por lo tanto, no puede tenerse por extinguida,
«ope legiss, la aparcerfa ni su subsistencia considerarse thcita; 5) Que
no cs aplicable en los coutratos de aparceria lo dispuesto en los capitu-
los segundo, tercero y séptimo de la Ley dec 15 de marzo de 1935, segin
dispone el art. 49, y, finalmente, que la declaracién de voluntad contraria
a la continuacién de la aparceria habri de referirse siempre al momento
final del tiempo estipulado o al ciclo de cultivo entotices pendiente, v den-
tro de ese mismo periodo, plazo o término, es cuando el aparcero cultiva-
dor puede ejercitar eficazmente su derecho de opcibn, segfin constante
jurisprudencia del Tribunal Supremo.
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SENTENCIA DR 3 DE JUNIO DE 1956.—Arrendamicnto que se tramsforma on
aparceria por convenio postervior refevente a la rewta.—Al nuevo régimen
de¢ aparceria no le afcctan las cléusulas pactadas para ¢l arrendamiento.

Se pacté un contrato de arrendamiento de finca riistica por un precio
de 1.600 pesetas anuales y se sometieron las partes a los Juzgados y Tri-
bunales de Malaga. Con posterioridad fué modificada la cldusula relativa
a la renta en el sentido de que el cultivador habia de entregar a la propie-
dad la mitad de los frutos que produjeran los olives, almendros y algarro-
bos de la finca y una cantidad en metélico por el disfrute del resto de ella.

Sobre tales antecedentes, se sienta la siguiente doctrina: Se da la
novacién objetiva, conforme al art. 1.261 del Cédigo civil, cuando la se-
gunda obligacién modifica la primera de una manera tan sustancial que
la existencia de las dos resulta incompatible, por serlo alguno de sus ele-
mentos constitutivos; y en el presente caso hay gue estimar que la nue-
va modalidad en el pago de la merced que, respecto al aprovechamiento
de los olivos, almendros y algarrobos fué convenida por las partes, alte-
raba sustancialmente lo que en relacién al abono de la renta de toda la
finca aparece concertado por la clausula 32 del contrato arrendaticio, pues
no hay que olvidar que si bien el precio del contrato de arrendamiento
puede consistir tanto en €l pago de una cantidad en metalico como en la
entrega de frutos, es siempre que éstos lo sean en cantidades fijas y no
como parte alicuota de los que produzca la finca objeto del disfrute, ya
que cn este caso no pueden constituir el precio cierto que, como requisito
indispensable para su validez, exige el arrendamiento, siendo precisamente
lo aleatorio en la percepcién de frutos lo que caracteriza el régimen apar-
cero y la diferencia del arrendaticio. Por ello, el cambio producido al
pactarse la nueva forma en el pago de la renta correspondiente al apro-
vechamiento del arbolado habia de impedir la subsistencia del primitivo
régimen arrendaticio y dar lugar a la creacién, por la voluntad de las par-
tes, de un nuevo convenio, que dadas sus caracteristicas tiene que ser ca-
lificado de aparcerfa. Por ser independiente del anterior, no puede afec-
tarle la clausula sumisoria contenida en éste. ‘

BARTOLOME MENCHEN
Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia sobre el Impuesto de

Derechos realer

Resolucién del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 3 de
abril de 1956.

ENAJENADOS EN ESCRITURA PUBLICA CIERTOS PERMISOS DE INVESTIGA-
CION, JUNTO CON LA CONCESION DE UNA MINA, SIN LA PREVIA AUTO-
RIZACION DE LA DIRECCION GENERAL DE MINAS, v DENEGADA POS-
TERIORMENTE ESTA AUTORIZACION, NO PROCEDE LA DEVOLUCION DEL
IMPUESTO LIQUIDADO Y EL CASO ESTA FUERA DE LO PREVISTO EN EL
ARTICULO 58 DEL REGLAMENTO DEL IMPUESTO,

Antecedentes : Por medio de escritura piblica, D.* Marfa A. I.
vendié a D. José Luis M. diversos permisos de investigacién minera
por precio recibido de 11.500 pesetas, le cedié los derechos que tenia
sobre otros y le vendis, en nombre de su marido, una mina por el
precio de 4.500 pesetas, haciendo constar, ademéis, que el comprador
¥ cesionario se sometfan a las condiciones establecidas o que se esta-
blezcan en el otorgamiento de los referidos permisos de investigacién,
asi como al desarrollo de los proyectos aprobados para los mismos.

La A. del E. gird las consiguientes liquidaciones, consentidas e
ingresadas por el adquirente, quien, meses después, se dirigié al
Delegado de Hacienda pidiendo la devolucién del importe total de las
liquidaciones al amparo del art.® 58 del Reglamento del Impuesto y
en razén de que habia sido denegada por la Direccién General de
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Minas y Combustibles la autorizacién para llevar a cabo la cesidn,
en virtud de lo dispuesto en la Ley de Minas de 19 de julio de 1944
y su Reglamento de 9 de agosto de 1946, con fundamento en que el
posible comprador no habia acreditado tener los requisitos legales y
en que una de las minas no figuraba en el Registro Minero a nombre
del posible vendedor, sino a nombre de otra persona.

Esta declaracién de la Direccidn General implicaba, a juicio del
reclamante, la nulidad del contrato de una manera absoluta sin ne-
cesidad de resolucién expresa judicial o administrativa ; siendo maés
ostensible por lo que se refiere a la mina «Angelita» que no figuraba
en la Jefatura del Distrito Minero a nombre del cedente. Justificé
sus asertos con la escritura dicha y cartas de pago del impuesto, junto
con el traslado del acuerdo de la Direccién General referida.

La Delegacién de Hacienda, previo informe del A. del E., acordé
denegar la devolucidén, invocando los arts. 67 y 119 del Reglamento
de Minas y los arts. 41 y 58 del Reglamento del Impuesto de Dere-
chos reales, toda vez que siendo correctas las liquidaciones practica-
das, resultaba que ni judicial ni administrativamente se habia decla-
rado la nulidad del contrato que las produjo, ni de la escritura que
le dib vida, puesto que lo ocurrido fué que los contratantes, con ma-
nifiesta inexactitud, y acaso con mala fe, con posterioridad al otorga-
miento de la escritura solicitaron la autorizacién legal para la trans-
ferencia de los derechos en cuestién, remitiendo al efecto un proyec-
to de contrato cuando éste, en realidad, ya estaba perfeccionado y
consumado ; y la Direccién General, en uso de sus facultades, denegd
la autorizacién , denegacién que podria servir de base para instar
ante la jurisdiccién ordinaria la declaracién de nulidad o resolucién
del contrato.

En su consecuencia, en tanto en cuanto no se dicte con firmeza
tal sentencia, no es posible acceder a la pretendida devolucién, en
estricta aplicacién del art. 58 del Reglamento del Impuesto.

Interpuesta reclamacién econdmico-administrativa ante el Tri-
bunal Provincial, fué desestimada, porque la devolucién de cuotas
de que se trata, apoyada en la nulidad del contrato como generadora
del derecho, ha de tener caricter expreso con arreglo al citado ar-
ticulo 58, cosa que no sucede en este caso, puesto que, aparte de no ha-
berse sometido a la aprobacién de la Direccibén General de Minas el
contrato de que se trata, sino un simple proyecto, la anulacién de la
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escritura, dada su virtualidad y eficacia formal, requiere un pronun-
clamiento expreso en tal sentido de la propia Direccién General o de
los Tribunales ordinarios, y por lo tanto, el derecho a la devolucién
no pudo nacer sin tales requisitos, en armonia con lo dispuesto en los
articulos 41 y 58 del Reglam. del Impuesto ; sin que sea de desdefiar,
desde otro puntc de vista, la consideracién de que no puede afirmarse
con verdadero sentido juridico que el contrato no haya producido efec-
tos lucrativos, puesto que, a tenor de lo dispuesto en el art. 1.462 del
Cédigo civil, tuvo lugar la entrega o tradicién de la cosa vendida.

Ante el Tribunal Central se insistié en la devolucién, alegando
que la nulidad no obedece a incumplimiento de las obligaciones del
recurrente ; que los requisitos formales de la Ley de Minas debe cum-
plirlos el transmitente, y que el contrato no produjo efectos lucrativos.

El Tribunal Central empieza por sentar que el problema esti ¢n
determinar el alcance de la resolucién de la Direcciébn General de
Minas al denegar la autorizacién para la transferencia de la conce-
sién minera y permisos de investigacién a que se refiere la escritura
liquidada, en el sentido de precisar si tal declaracién es suficiente
para producir, a efectos fiscales, la nulidad del contrato contenido en
dicha escritura, o si, por el contrario, es indispensable, una resolu-
cién judicial o administrativa firme, declaratoria de nulidad del in-
dicado instrumento phblico.

Esto supuesto, de los arts. 9.° y 35 de la Ley de Minas de 19 de
julio de 1944, v de los arts. 67 y 119 del Reglamento de 9 de agosto
de 1946, claramente se desprende, afiade la Resolucién combatida,
que la autorizacién administrativa que, con caracter esencial, se re-
quiere para la transferencia de las concesiones mineras y de los per-
misos de investigacién, exige como tramite previo la instruccién de
un expediente encabezadc por un proyecto de contrato de cesién o
transferencia de los bienes o derechos de que se trate ; de donde se
desprende que los efectos de la resolucién administrativa del expe-
diente de autorizacién previa no alcanzan de un modo absoluto v ne-
cesario al contrato formalizado vy perféccionado sin conocimiento pre-
vio de dicha Direccibn General, la cnal, por lo mismo, no ha podi-
do pronunciarse sobre él.

En su consecuencia, la carencia de autorizacién administrative
en semejantes contratos, aunque contengan defectos legales, no impi-
de la exaccién de la liquidacién correspondiente, de acuerdo con ¢l
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articulo 41 del Reglamento y sin perjuicio de la devolucién que pro-
ceda a tenor de los arts. 58 y 208 del Reglamento, si se cumplen los
requisitos que en ellos se previenen.

Aflade después la Resolucibn analizada que aunque el acuerdo
denegatorio de la Direccién de Minas fuera considerado como declara-
cién definitiva de nulidad del contrato, tampoco cabria la devolucién
del impuesto, a tenor del apartado segundo del repetido art. 38, por-
que dicho acuerdo no se pronuncia sobre las prestaciones reciprocas
del art. 1.295 del Cédigo civil, y aquél, por tanto, produjo efectos
lucratives, con la consiguiente consecuencia de no ser procedente la
devolucién de las cuotas liquidadas.

Finalmente, el Tribunal dice que, aun dada la anterior hipbtesis
sobre ¢l acuerdo de la Direccién de Minas, tampoco seria factible la
pretendida devolucién, dado lo previsto en el apartado 4) de dicho
articulo 58 al prohibir la devolucibén, aun no existiendo efectos lu-
crativos, cuando la rescisién o resolucién sea motivada por incum-
plimiento de las obligaciones del fiscalmente obligado al pago, cosa
que ocurrib con el adquirente al no presentar oportunamente en el
Registro Minero la escritura de venta.

Comentarios © El caso, aunque no es de creer que se repita con
facilidad, los merece realmente, dado el criterio estrecho v estricto
con que el Tribunal Central aplica el contenido del art. 538, tantas
veces citado.

Efectivamente, al menos a primera vista, ¢qué diferencia hay
entre el caso en que una resolucién firme, judicial o administrativa,
declara la nulidad, rescisién o resolucién de un acto cualquiera, v
aquel otro en que una transmisién de un permiso de investigacién
minera no es autorizada, como reglamentariamente tiene que serlo,
por la Direccién General de Minas v Combustibles, quedando asi
practicamente sin efecto el contrato por ministerio de la Lev?

Hay que partir, al enjuiciar el tema v el acierto de la Resolu-
cién impugnada, de dos realidades: una, que la transmisién de que
sé trata fué escriturada por los interesados con plena autonomia y
por si v ante sf y sin conocimiento, ni menos aprobacién, de la Je-
fatura del Distrito Minero y de la Direccién General, hasta tal extre-
mo que las gestiones conducentes a obtener la autorizacién regla-
mentaria fueron posteriores al otorgamiento de la escritura en que



858 JURISPRUDENCIA SOBRE El iIMPUESTG

se perfeccion6 y consumé el acto de la cesidn ; y la otra realidad es
que los articulos citados de la Ley de Minas y su Reglamento, par-
ticularmente el art. 119 del segundo, expresamente previenen que la
transmisién de concesiones mineras y permiso de investigacién re-
quieren «la correspondiente autorizacién de la Direccibn General de
Minas v Combustibles por intermedio de la Jefatura del Distrito
Minero, en la que se entregari la oportuna instancia v proyecto de
contrato a realizar...» ; y afiade que una vez que la Direccién Ge-
neral dicte la orden correspondiente, «la trasladari a la Jefatura,
acompafiada de uno de los ejemplares de dicho proyecto en que figu-
re la diligencia, haciendo constar la autorizacibn, si ésta hubiere sido
concedida». «La Jefatura comunicari la orden de la Direccidn Ge-
neral al interesado, que sblo entonces, y en caso de su autorizacién,
podré formalizar el contrato de un modo valido.»

Estin, pues, claras dos cosas, a saber : que la escritura en cues-
tién y el contrato en ella contenido se llevaron a cabo sin interven-
cién alguna del Centro directivo, y que, por tanto, sobre el segundo
no pudo existir pronunciamiento de la Direccién, aunque si lo hubo
indirecto al negar a posteriori la aprobacibn a la copia del mismo
enviada después de celebrado y consumado.

De todo ello deducimos que, ateniéndose estrictamente al texto
del repetido art. 58 del Reglamento, tiene sin duda razén la Reso-
lucién combatida, puesto que, a tenor de la letra de su apartado 1),
la devolucién de las cuotas liquidadas solamente tendrd lugar cuan-
do, por resolucién firme, judicial o administrativa, se declare la nu-
lidad, rescisién o resolucién del acto o contrato; declaracién que el
caso no tuvo ni pudo tener lugar, dada la trayectoria que €l asunto
siguié ; pero mirado el asunto desde un punto de vista mis elevado
que el que permiten los términos literales de la prescripcién regla-
mentaria, ;qué diferencia hay, juridicamente hablando, entre que
la Direccién General niegue su aprobacidén al contrato una vez cele-
brado, o que la negativa recaiga sobre el proyecto del mismo con-
trato?

Sustancialmente no es ficil encontrar tal diferencia, porque en el
peor de los casos, v en el primer supuesto, e] contrato, de hecho, esta
sometido a una verdadera condicién resolutoria nacida por ministerio
de la Ley v consistente en quedar aquél pendiente de la superior
aprobacién v, por consiguiente, cuando esa aprobacién sea denegada,
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el contrato, el vinculo juridico, queda autométicamente resuelto y sin
validez. Y esta deduccién se refuerza con plena légica si se tiene en
cuenta el texto literal que acabamos de transcribir del Reglamento
Minero, al decir que solamente cuando la autorizacién se conceda, se
«podra formalizar el contrato de un modo vélido» ; lo cual, «a sensu
contrarion, implica que si el proyecto de contrato sin la aprobacién
superior no pasa de proyecto, tampoco el contrato pudo llegar a su
definitiva perfeccién ; o sea, como dice el art. 1.194 del Cédigo civil,
que la resolucién o pérdida de los derechos adquiridos qued) pendien-
te del acontecimiento constituide por la condicién de dicha aprobacion.

Esta conclusién se confirma con la consideracién de que el rei-
terado art. 58 requiere una decisién firme, judicial o administrativa,
cuya firmeza aqui se da, porque del texto reglamentario minero re-
sulta claro que la negativa de la Direccién de Minas es firme y no
recurrible gubernativamente.

Resolucion del Tribunal Econdémico=Administrativo Central de 3 de
abril de 1956,

LA TASACION PERICIAL DADA A UNOS BIENES EN UN PROCEDIMIENTO EJE-
CUTIVO, MUY INFERIOR A LA CANTIDAD EN QUE FUERON ADJUDICA-
DOS EN LA SUBASTA JUDICIAL, NO ES MEDIO REGLAMENTARIO DE
COMPROBACION COMPRENDIDO EN EI ART. 81 DEL REGLAMENTO, NI
MENOS ASIMILABLE LA VALORACION AS{ FIJADA AL VALOR DADO POR
LAS PARTES.

Antecedentes : En un procedimiento ejecutivo judicial se tasaron
pericialmente los bienes muebles objeto del mismo en dos millones
y medio de pesetas, y ello no obstante, en la posterior subasta, fue-
ron adjudicados al mejor postor en 250.000 pesetas. La Oficina Li-
quidadora tomd como base aquella cifra al liquidar, v la liquidacion
fué objeto de recurso con fundamento en la improcedencia de con-
ceder a la mencionada tasacién pericial la misma eficacia que si hu-
biera sido hecha con arreglo a las prescripciones prevenidas en el
Reglamento del Impuesto, obteniendo asi una valoracién de los bie-
nes diez veces superior a la cantidad en que realmente fueron adju-
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dicados en la subasta al mejor postor. Ello implica, dice la Entidad,
la nulidad de semejante procedimiento comprobatorio.

El Tribunal Provincial entendié que la tasacibén pericial practica-
da en el procedimiento ejecutivo es medio reglamentario de compro-
bacién, segfin el art. 81, la cual, al ser aceptada por las partes, se
convierte en valor declarado, asimilable al voluntariamente fijado por
ellas en el contrato,

El Central, en contra de tal interpretacién, dice que si bien el
articulo 61 del Reglamento previene que en las transmisiones a titulo
oneroso, incluso en las realizadas mediante subasta judicial, la base
liquidable serd el valor declarado por los interesados, o el de adju-
dicacién en su caso, sin perjuicio del derecho de la Administracién
a practicar la oportuna comprobacibén, de tal declaracién no se dedu-
ce que el valor declarado en las transmisiones realizadas mediante su-
basta se circunscriba con exclusividad al precio de tasacién, ya que,
en tales casos, la determinacién concreta del valor o precio de los
bienes se realiza expresamente al aceptar el transmitente o el Juz-
gado en su caso la cantidad ofrecida como precio por el postor o ad-
judicatario, v por lo mismo es intrascendente, a efectos fiscales, la
valoracién resultante del tipo inicial de licitacién, salvo en los casos
previstos en los arts. 80 v 85 del Reglamento. O sea, en definitiva,
que la tasacién del juicio ejecutive no responde a la conformidad ex-
presa de las partes, que es el requisito inexcusable exigido por el
Reglamento para poder atribuir a la valoracién el caricter de valor
fiscal declarado; sin que esta conclusién se desvirtfie por la circuns-
tancia de la identidad del adquirente v el acreedor demandante en el
procedimiento ejecutivo.

En conclusién, afiade el Tribunal Central, Ja Oficina Liquidadora
debib recurrir a los medios comprobatorios ordinarios del art. 80 del
Reglamento, o, en su caso, al extraordinario de la tasacién pericial
regulada en dicho Reglamento, y no debié conceder eficacia fiscal a
la valoracién fijada en el procedimiento judicial por los peritos, v
discorde con la ofrecida por el licitador que resulté mejor postor.

Comentarios : El caso nos parece muy claro y muy atinada la
conclusién a que llega la Resolucibén que comentamos. Es incuestio-
nable que la tasaci6én dada en el procedimiento judicial no puede
vincular a los contendientes con tal valoracién, ni aun en el caso de
que el ejecutante sea uno de los que concurren a la subasta de los
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bienes y, en definitiva, el mejor postor y adjudicatario de ellos.

A primera vista, ese supuesto guarda cierto parecido con la va-
ioracién que acreedor y deudor dan a la finca hipotecada, a los efec-
tos del procedimiento sumaric del art. 130 de la Ley Hipotecaria,
cuya valoracién, como es sabido, es inatacable por el acreedor, a
tenor del art. 85 del Reglamento, cuando es é! quien, en definitiva,
resulta ser el adquirente de la finca hipotecada después de seguido
el correspondiente procedimiento; pero tal semejanza es méis apa-
rente que real. Hay, efectivamente, entre ambos casos, la sustan-
cial diferencia de que la valoracién, a efectos del mencionado proce-
dimiento sumario, es producto directo de la voluntad de acreedor v
deudor, con vistas precisamente a la subasta de los mismos bienes,
st a tal trance se llega, mientras que en el caso controvertido no se da
esa concurrencia de voluntades y si solamente el criterio de los pe-
ritos ; todo lo cual quiere decir, en conclusién, que la tasacién peri-
cial de que se trata no puede tener los efectos fiscales que el Regla-
mento prevé para ese medio reglamentario de comprobacién, cuando
la Oficina Liquidadora estima oportuno aplicarlo.

Resolucion del Tribunal Econdmico-Adminisirvativo Cenltral de 3 de
abri] de 1956.

E I ARBOLADO EXISTENTE EN CIERTOS MONTES TRANSMITIDOS POR HE-
RENCIA NO SE PUEDE CONSIDERAR COMO BIENES MUEBLES AUNQUE
AQUEL SE HAYA ENAJENADO DESPUES DEL FALLECIMIENTO DEL CAU-
SANTE, ANTES DE SER LIQUIDADA LA HERENCIA, PREVIA LA CORRES-
PONDIENTE AUTORIZACION DEI, SERVICIO FORESTAL,.

Antecedentes : Presentada la herencia a liquidacién, entre los

bienes de la misma figuraban unos montes de cuantioso valor por es-
tar abundantemente arbolados.

Con posterioridad al fallecimiento del causante fueron vendidos en
sucesivas cortas, autorizadas oficialmente por el Servicio Forestal,
dichos Arboles, o una gran parte de ellos, si bien sin que la corta
respondiese a un plan de ordenacion y aprovechamiento de los mon-
tes dispuesto por el citado Servicio.

Al practicar la liquidacién de la herencia, se aprecid la existencia
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de deudas en cuantia muy considerable, y como no existiesen ni
metalico ni otros bienes muebles en cuantia suficiente para ser adju-
dicados en el concepto fiscal de adjudicacién para pago de aquéllas,
la Oficina Liquidadora estimé que la adjudicacién resultante tenia
que hacerse como de bienes inmuebles,

Los interesados no se conformaron con semejante criterio y lo
consideraron improcedente, porque entre los bienes heredados exis-
tfan bienes muebles suficientes para atender al pago de las deudas de
la herencia, cuales eran, a su juicio, los &rboles maderables de que
estaban poblados los montes, cuya corta habia sido realizada con la
oportuna autorizacién del Distrito Forestal, segin justificaban con
la correspondiente certificacién.

Ante ese hecho de la venta, siquiera hubiese sido hecho con pos-
terioridad al fallecimiento del causante, estimaban los accionantes
que era de aplicacién el apartado 8) del art. 16 del Reglamento, que
dice que el contrato de venta de 4rboles para su corta o la venta de
maderas se reputard y liquidari como transmisién de bienes muebles,
slempre que no se trate de aprovechamientos forestales, que, con
arreglo al mismo apartado, no tengan la naturaleza de arrendamien-
tos, cosa de la que, efectivamente, no se trataba cn los aludidos con-
tratos.

El Tribunal Provincial, primero, y el Central, en segunda instan-
cia, desecharon tal criterio y argumentacién, fundados en que, si
bien es exacto el contenido del texto reglamentario, es de evidente
inaplicacién al caso de que se trata, ya que lo transmitido al produ-
citse el ébito del causante no fué simplemente un conjunto de arboles,
sino unos montes con su correspondiente arbolado adherido a ellos,
lo cual no permite calificar separadamente al terreno como inmue-
bles v al arbolado como muebles,

Comentarios : Es, en verdad, excusado hacerlos, dada la clari-
dad de la cuestién. Una cosa es que la simple venta de los 4rboles
de un monte o de las maderas del mismo la repute el antedicho pre-
cepto como transmisién de bienes muebles, y otra completamente dis-
tinta que la transmisién del conjunto del suelo y del vuelo haya de
ser considerada como adquisicibn o enajenacién de un bien inmue-
ble. En definitiva, basta recordar la clasificacién que de los bienes
nos da el art. 334 del Cédigo civil : «Son bienes inmuebles, nos dice
en su niimero 2.°, los 4rboles y plantas y los frutos pendientes, mien-
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tras estuvieren unidos a la tierra o formen parte integrante de un
inmueble» ; y en el nfimero 3.° afiade que dentro del concepto se
comprende «todo lo que esté unido a un inmueble de una manera
fija, de suerte que no pueda separarse de él sin quebrantamiento
de la materia o deterioro del objetor.

Con cualquiera de esos preceptos a la vista, y especialmente el
primero, la tesis de los recurrentes cae por su base, mixime si no se
olvida que la venta de los 4rboles tuvo lugar bastante después del
fallecimiento del causante ; todo ello, en definitiva, aparte de que el
invocado precepto del apartado 8.° del art. 16 del Reglamento del
Impuesto, si guarda alguna relacién con el caso es remotisima, por-
que en él no se trata de diferenciar los bienes muebles de los inmue-
bles, sino de dilucidar cuindo una transmisién de los arboles o ma-
deras de un monte constituye un arrendamiento y cuidndo ha de
calificarse de hienes muebles.

Resolucién del Tribunal Econémico-Adminisivative Central de 17 de
abril de 1956.

EN LOS CONTRATOS DE EJECUCIGN DE OBRAS Y DE SUMINISTRO DE MA-
TERIALES, SI EI, CONTRATISTA ES AFORADO, SE DA LA EXENCION DEL
ART. 2.° DEI, REGLAMENTO. AUNQUE FI ADQUIRENTE SEA EL ESTA-
DO, Y AUNQUE EL ART. 39 DEL MISMO APARTADO 2) DIGA QUE EN
LOS CONTRATOS DE SUMINISTRO Y EN LOS MIXTOS DE SUMINISTRO
CON E]ECUCI(SN DE OBRAS O CON PRESTACION DE SERVICIOS, SATIS=
FARA EL IMPUESTO EI CONTRATISTA.

Antecedentes : El contratista del edificio destinado a Alto Estado
Mayor, con vecindad en Navarra, celebrd el consiguiente contrato
mixto de arrendamiento de servicios con suministro de materiales, y
como consecuencia de tal convencién, se giraron a su cargo las per-
tinentes liquidaciones, no obstante su condicién de avecindado na-
varro.

Ante ello, invocd la disposicién 4.* de la Ley mencionada de 8 de
noviembre de 1841, en relacién con el art. 2° de] Reglamento del
Impuesto y con el art. 15 del Cédigo civil, y pidié la aplicacién de
la exencién y la anulacién de la liquidacién.

El Tribunal Central accede a la reclamacién v declara la exen-
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cién. Dice que en el contrato de arrendamiento de servicios, inte-
grante del de ejecucién de obras, el objeto lo constituye la prestaciéon
a que se obliga el arrendador, o sea el trabajo a realizar. 'Y como
éste es un bien mueble—art. 336 del Cédigo civil—, y asimismo son
bienes muebles los materiales que el contratista ha de poner en la
obra, es claro que, a tenor de la disposicién 4.*, regla 2.*, del Con-
cierto Econémico con Navarra, reproducida en la regla 2.* del apar-
tado 1), en relacién con el apartado 2), ambos del art. 2.° del Regla-
mento del Tmpuesto, la norma que rige no es el lugar de situaciém
de los bienes, sino la vecindad de que goce el adquirente.

Eso supuesto, como esa norma establece que los bienes muebles
continuarin exceptuados cuando el adquirente sea aforado, es nece-
sario precisar quién sea en el caso el adquirente; v en el caso exa- -
minado no ofrece duda, sigue diciendo el Tribunal, que lo es el Es-
tado, porque, conforme al art. 1.546 del Cédigo civil, el ejecutor de
la obra es el arrendador, v el adquirente de la misma el arrendatario,
0 sea que en nuestro supuesto, y siguiendo la regla general, el Esta-
do como adquirente seria el obligado al pago del impuesto. Pero
como, por excepcibén, a tenor del apartado 2) del art. 59 del Regla-
mento, en los contratos de ejecucibén de obras y en los mixtos, la
obligacién de pago pesa sobre el contratista, resultaria gravada una
persona de régimen exento, en una transmisién de bienes muebles,
en contra de lo dispuesto en el mencionado art. 2.° del Reglamento ;
v para evitar semejante anomalia—termina diciendo la Resolucién—,
debe considerarse como adquirente, a los efectos del tributo, la per-
sona a quien la Lev impone la obligacién de satisfacerlo, y, por con-
siguiente, estimar que no era procedente la exaccién del impuesto.

Comentarios : Ante un caso como el estudiado, ciertamente ori-
ginal, diremos solamente—aplaudiendo la solucién—que implica una
manifiesta pugna entre la letra de dos preceptos reglamentarios. Es
evidente que, ante ellos, el sujeto de la obligacién de pago se esfuma,
porque el verdaderamente obligado en principio al pago—el Estado
como adquirente— no tiene tal obligacién, va que la Ley le releva
de ella y la traslada al transmitente, y éste, a su vez, también se
ampara en la misma Ley para no pagar. Por consiguient€, nos en-
contramos aute un caso hibrido que, en puridad, no es exento, sino
sujeto, pero sin sujeto pasivo sobre el que recaiga la obligacién de
satisfacer el impuesto. — Josf M.* RODR{GUEz VILLAMIL.
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