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F.s necesario y urgente implantar la
inscripcién constitutiva en toda mu-~
tacién juridica sobre inmuebles

Nadie puede negar en los actuales tiempos que la propiedad de
los inmuebles exige, por su naturaleza y por su funcién social, la
publicidad registral que manifieste ostensiblemente la titularidad
para que ésta sea perfectamente legitimadora ; o sea, que se atribu-
ya a la inscripcién en el Registro un valor sustantivo de apariencia
juridica, que habré de ser tanto més exacta cuanto més perfecta sea
la especificacién descriptiva de la finca, de los elementos juridico y
econémico y de la misma titularidad, procurande no aparezca ésta
borrosa en los casos de comunidades, reserva, fideicomiso, condicio-
nes, etcétera

El elemento fisico debe de ser especificado auténticamente por me-
dio del Catastro (si es que somos capaces los espafioles de llevarle a
cabo de una vez), para que, unido al Registro de la Propiedad, lle-
vado éste por fincas, no quede la base fisica de la propiedad simple-
mente a merced de la determinacién de los otorgantes,

También el elemento econdmico resultari reflejado en el Catas-
tro al expresar éste las cualidades y caracteristicas de la finca, como
la situacién, el destino, la clase por su produccién, etc.; valor eco-
némico que puede reflejarse en los pronunciamientos del Registro de
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la Propiedad, cuyo conocimiento habri de ser muy ttil en la distri-
bucién de la responsabilidad en la constitucién de las hipotecas sobre
varias fincas.

Como consecuencia de la perfeccién de este principio de especia-
lidad, unido al funcionamiento del tracto sucesivo y del principio de
legalidad aplicados a la titulacién, la situacién juridica de cada finca
aparecerd clara y muy determinados los derechos reales sobre la
misma y sus titulares, de manera que la exactitud en la publicidad
de unos y otros elementos sblo podrid conseguirse en un régimen de
inscripcibn constitutiva, siendo también necesario unir la funcién
del Catastro al Registro de la Propiedad para que la publicidad sea
verfidica, de manera que el principio de legitimacién registral se
acerque a la realidad extrarregistral o coincida con ella, v asi que la
presuncién de que e] derecho inscrito existe y pertenece al titular
inscrito pueda considerarse tan veridica que la Ley estime exactos
los pronunciamientos del Registro, mientras no se declare la in-
exactitud por los Tribunales, en juicio declarativo v siempre sin per-
juicio de tercero hipotecario.

Pero para que el Registro exprese la realidad juridica, toda la
realidad jurfdica, es necesario que el legislador se decida, valiente-
mente, sin rodeos y con intuicién certera, a implantar la inscripcién
constitutiva, de forma que ésta sea respecto de los inmuebles el 4ni-
co modo de adquirir, toda vez que, hoy mAs que nunca, el ordena-
miento de los derechos reales sobre inmuebles exige investidura
autenticada por la inscripcién, que confiera a las adquisiciones segu-
ridad rigida, que impida toda contienda a causa de mala titulacién y
de 1a diversidad d= modos de adquirir que admite nuestro Cédigo
civil, segfin se deduce del articulo 1.473.

CARACTER DE LA PROPIEDAD INMUEBLE.—EL CONCEPTO SOCIAL Y CRIS-
TIANO QUE HOY SE TIENE DE LA PROPIEDAD INMUEBLE REQUIERF LA INS~
CRIPCION CONSTITUTIVA

Como dice el Caudillo Franco, los espafioles coustituimos un pue-
blo catélico y que, por tanto, debemos discurrir bajo los principios
de la fe de Cristo; por ello hemos de tener muy en cuenta la escuela
social-catélica sobre el concepto de la propiedad inmueble, criterio
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basado en la doctrina de las Enciclicas de los Papas Ledn XIII y
Pio X1, que establecen que dicha propiedad es consustancial al hom-
bre, toda vez que la posibilidad de sefiorio sobre los bienes inmue-
bles con caricter privado le confiere al sujeto la facultad de utilizar-
los como estime conveniente para cubrir sus necesidades, surgiendo
asi su libertad, su independencia, su personalidad, porque el sefiorio
privado sobre las cosas es gran fuente de autoromia e independencia
en el individuo, sin perder ¢l vinculo con los entes sociales y con
el préjimo gque le rodea; siendo, por tanto, y al mismo tiempo tal
propiedad necesaria para que sea mis armomiosa la convivencia so-
ctal, porque la propiedad es factor condicionante del progreso social
y cultural, y esto es consecuencia del valor que tienen los bienes in-
muebles por cuanto sirven de base a la existencia humana.

Por ello se dice que esta propiedad es instrumento de la libertad,
garantia de la dignidad, para ser la expresién mis genuina de la
personalidad humana, y asf se afirma que liberar a un hombre es ha-
cerle accesible la propiedad.

Nosotros, los espafioles, que somos catdlicos' de solera histérica
v con tara de hidalgos, debemos aferrarnos a -este concepto de la
propiedad inmueble para que sea garantia de nuestra dignidad. Pero
no olvidemos que para que la propiedad inmueble anmente la perso-
nalidad se requiere una perfecta titulacién «erga omnes», que sea la
carta de su fuero

En un concepto més humano, la propiedad inmueble en cuanto
implica sefiorio privado hemos de concebirla, al relacionarla con el
sujeto, bajo un doble caricteér : De un lado y en potencia, el hombre
tiene derecho a ser propietario, tiene necesidad de adquirir la pro-
piedad, debe temer la posibilidad de adquirirla, estando el Estado
a este respecto obligado a proteger y fomentar esta posibilidad de que
todos o el mayor nfimero posible tengan acceso a la propiedad; y
esto estd previsto en el Fuero del Trabajo v en el Fuero de los Es-
pafioles, y del otro lado y en sentido actual, lienen los titulares de
la propiedad inmueble el derecho a la proteccién y a la conservacién
de la misma, y el Estado se halla tamhién en la obligacién de ase-
gurar a todos por igual, grandes, medianos v pequefios propietarios,
con la més perfecta proteccién juridics, mediante un régimen inme-
biliario de desenvolvimiento técnico, pero que no serd perfecto sino
mediante inscripcidn constitutiva, que todos tengan que hacer uso
de ella para poder adquirir bienes inmuebles,
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Asf como en el primer aspecto, o sea referente al derecho que
tiene €l hombre de ser propietario, la propiedad inmueble tiene un
fundamento de derecho natural, en -cuanto al segundo matiz de la
propiedad, o sea pot lo que respecta al derecho que le asiste al hom-
bre de la proteccién y seguridad en la adquisicibn y pertenencia de
la propiedad, entra en el Ambito del régimen de la prdpiedad intro-
ducido por «la razoén de los hombres» para la ut111dad de la vida
humana, segfin Santo Tomés de Aquino.

Claro esti, este régimen de la propiedad inmueble y su forma
legal adopta en cada sociedad pelitica y en cada época de la Histo-
ria el caricter que exigen las variedades y complejas circunstancias.
Asi podemos ver a través de los tiempos los tipos de propiedad con
sus caracteristicas: En el Derecho romano vemos en la propiedad
predominio individualista ; en la época feudal se observa que la pro-
piedad inmueble es fuente de soberanfa y de sefiorio politico, y en su
consecuencia existia la tendencia al dominio dividido, secuela de la
relacién entre el sefior y el vasallo; en la épcca del Renacimiento,
que despertando y fomentando ¢l ensefloramiento de la accién indi-
vidual del hombre, la diosa razén del hombre, se restablece la ten-
dencia individualista del régimen romano, tendencia que perdura
v se agranda con la Revolucién francesa, confiriendo al sujeto facul-
tades absolutas en el ejercicio del derecho de propiedad, coronindo-
se la época del individualismo y del liberalismo que hunde el orden
jerdrquico medioeval para traernos los particularismos, o sea, la ten-
dencia a lo concreto, a lo real, a lo privado, a lo lugarefio, estable-
ciendo en los Cédigos civiles, como secuela de estas épocas individua-
listas, el dlaisser faire, laisser passer» Jurldmo que 1mp11ca la liber-
tad de formas en la adquisicién

Los autores de nuestro Coédigo civil estaban también afectados
del ambiente de la época y establecieron en su oerdenamiento inmobi-
Hatio el «laisser faire», sin que hayan sabido o que no hayan querido
remediar el estado cabtico que subsistia en el régimen' de los in-
muebles, tan exactamente reflejade en’ el- preAmbulo- del Decreto de
8 de agosto de 1855, precursor de la Ley Hipotecaria de 1861, Y bien
pudieron percatarse al discutir dicho Cédigo, si no estuvieran afran-
cesados, que entonces tenfamos ya una ley de régimen" inmetdliario
que bien podrfa hacer este perfecto; si se preceptuasen en el Cbdigo
formas solemnes esenciales y obligatoriag para las mutaciodes juri-
dicas de sustancia inmobiliaria; pero hicierontodo lo contrario, es-
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tableciendo libertad de formas, dando lugar a las formas raquiticas,
que luego fueron fomentadas por los zurupetos, y a los diversos mo-
dos de adquirir que admite el Cédigo y que estin a elegir en el estan-
te del articulo 1.473.

Fl particularismo a que aludimos tiene destacada importancia por-
que es subversivo en el ordenamiento inmobiliario de tal manera que,.
como injertado en el individualismo de los espafioles, puede conmsi-
derarse como una de las principales causas de las deficiencias en la
titulacién de los inmuebles, porque tal particularismo es la tenden-
cia a no contar con los demis en los actos individuales y, por tanto,
la tendencia a prescindir de las instituciones oficiales autenticadoras,
establecidas por el Estado como representacién legal de los demés, por
lo que respecta al interés general que ofrecen siempre los bienes in-
muebles. El Cédigo fomenta este particularismo al establecer que los
inmuebles se pueden adquirir con inscripcién o sin ella, animéndose
los particularistas a prescindir de la misma y de la buena titulacién,
simplemente porque resulta mis sencillo y més econdmico prescin-
dir del Registro y de la Notaria. Esta falta de perspicacia juridica,
esta tacafierfa, esta cerrazén mental, la suspicacia rural, la visién
angosta de los intereses inmediatos, todo ello le lleva al adquirente
a creer que no hay peligro y que, por tanto, no es preciso gastar en
la inscripcién, aunque sepa o le hayan dicho que ésta le lleva a ad-
quirir con la mayor seguridad juridica ; llega el momento de adquirir
los bienes inmuebles v las partes proceden al otorgamiento por la via
més sencilla, sin proveerse de més titulacién que la precisa para an-
dar por casa, o sea para vincularse las partes, mirando, con herme-
tismo aldeano, s6lo a la parte interna del derecho real, al poder in-
mediato sobre la finca, que, de momento, les parece bastante para uti-
lizarla, sin darse cuenta de que en la relacién con los terceros, o sea
fuera de casa, ese poder absoluto que verdaderamente caracteriza al
derecho real, depende del elemento externo y formal del mismo, que
es origen de la seguridad del elemento interno y econémico ; seguri-
dad que ser4 tanto mayor cuante mis extenso sea el 4mbito de los
que tiene que respetar la titularidad del sujeto, quien tendrid poder
aerga cmnes» cuando se haya acogido a la proteccién registral, que-
ddndo enervada la eficacia de cualquier otro titulo no inscrito,

Es decir, que el particularismo panglosiano les hace creer que
no hay verdadera necesidad de formalizar la adquisicién a través de
las instituciones autenticadoras para recibir de ellas la consagracién
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de la legalidad y la mayor proteccién del Derecho. Creen onerosos
tales érganos selectos y prescinden de su funcién y de su guia para
regirse por si mismos o al dictado del zurupeto, causando asi el caos
juridico en el trafico de los inmuebles.

No estamos en 'tiempos de particularismos, que son fendmenos
de insolidaridad, de disociacién, de subversién, y por eso el Estado
moderno debe combatirlos porque conducen a la falta de unidad, de
disciplina y de armonia en la convivencia y en las relaciones de sus-
tancia juridica inmobiliaria y por ello el Estado debe establecer un
ordenamiento juridico que obligue a los subadquirentes de la propie-
dad inmueble, faltos de espiritu previsor, se acojan a la -institucién o
sistema que les redima de todo riesgo juridico, y que lo hagan, so
pena de no adquirir, con voluntad de superacién hacia la completa
seguridad externa en el trafico juridico y en el ejercicio del conte-
nido del derecho inscrito, seguridad externa que, como dice el pro-
fesor Erich Molitor, es la esencia de todo Derecho. |

Los autores de la Ley de Reforma Hipotecaria de 1944, entorpe-
cidos por el lastre liberal que todavia pesa en nuestro ambiente y es-
cudados en una sensata prudencia, no se atrevieron a, o no quisieron,
implantar la insecripeién constitutiva, alegando que un 60 por 100
de la propiedad inmueble sigue fuera del Registro; pero en cambio,
se han hecho la ilusién de que ese 60 por 100 de la propiedad va a
ingresar en €] Registro atrafdos los titulares por la perfeccién de nues-
tro sistema hipotecario ; pero no se dieron cuenta de que esa masa
de propietarios cansinos son poco alerta y-siguen aferrindose al sen-
tido subversivo del particularismo, contra las formas perfectas v
esenciales, mientras el ordenamiento les permita adquirir por los mo-
dos raquiticos, aunque sean deficientes, prefiriendo la economia del
momento a la mayor proteccién del Detecho. Y por esto existira tal
subversién en tanto la legislacién admita incisiones que permitan
a los particularistas butlar el sistema de desenvolvimiento técnico,
lo que nos sucedera si se establece categbricamente un modo finico
de adquirir, o sea, la inscripcién constitutiva,

El Estado, pues, como érgano creador del Derecho, no debe es-
perar a que estos prop1etarlos, poco diligerites o poco previsores, fra-
casen y que en sus propias carnes, laceradas muchas veces por los
pleitos, aprendan lo que ahora no qmeren ofr, y es preciso, por tan-
to, que el Estado 1 1m‘ponga la inscripcién forzosa a los adquirentes como
norma dlsmphnana en’' lag mutaciones’ juridicas y que no tardardn
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en llegar al cumplimiento décil y espontineo de tal modo finico de
adquirir. O sea, que las partes en estas mutaciones no deben tener
libertad para elegir la forma del acto o contrato, sino que el Estado
debe obligarles a adaptarse, so pena de ineficacia absoluta a la for-
ma y al modo establecidos por el legislador, para que, queriendo
o sin querer, den exactitud al alcance de los efectos juridicos que los
interesados quieran producir, y, como cousecuencia, obtengan la
mayor seguridad en el trafico juridico de los inmuebles

PROCESO CONSTITUTIVO EN EI TRAFICO JURIDICO DE LOS INMUEBLES

En este trifico juridico debe haber un proceso constitutivo clara-
mente establecido por 1a Tey : Primero, el acto o contrato en que las
partes, conocida previamente la situacién registral de la finca, con-
sientan la mutacién juridica, constatando su voluntad en la escritura
que seré el titulo del que nace el derecho a inscribir; y, ségundo, una
constitucién o modo, que serd el efecto inmediato de la inscripeidn
constitutiva, que, al generalizarse para toda mutacién inmobiliatia,
incluso en la relacién interna entre las partes (una venta que no se
inscriba, no traspasa al comprador el dominio en ningfin caso, y si
se inscribe, ya se traspasa respecto a todos), se produce la impo-
sibilidad de que surjan adquisiciones relativas y anormales, porque
no habri més que un solo modo de adquirir.

Exn los casos en que la inscripcién tenga solamente caricter de-
clarativo, como en las herencias, en la accesién y en las decisiones
judiciales y administrativas, la inscripcién debe ser presupuesto ne-
cesarly para que el titular pueda ejercitar su derecho, cual sucede
en el régimen suizo, que exige la previa inscripcién para ejercitar la
facultad de disponer y asi el tracto apurari la inscripcidn forzosa.

Tengamos en cuenta que la inscripcién sobre inmuebles es de in-
terés pfiblico, ya que su publicidad interesa no solamente a las par-
tes o a clertas personas, si no a los terceros en general, incluso al
Estado, 6rgano tutelar de los intereses generales, pues que todos
precisan de la exactitud juridica del inmueble y conocerla para ad-
quirir sin el menor temor a perder lo que se adquiera, y el Fstado
debe considerar esta seguridad como un interés propio y por ello
debe implantar un sistema de publicidad perfecto y obligatorio con
caricter constitutivo. v ‘
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LA $POCA DE LO SOCIAL REQUIERE LA INSCRIPCISN CONSTITUTIVA

Ahora estamos en la época de lo social y se preconiza respecto de
la propiedad inmueble; pero, al mismo tiempo que se reconoce que
tal propiedad es consecuencia fundamental de tendencias individuales,
que perduran siempre en el hombre, tan destacadas como la liber-
tad, la independencia, la dignidad y la persomalidad, se afirma tam-
bién que tal propiedad es por ella misma un coadyuvante y una ga-
rantfa del desenvolvimiento de la sociedad en todas las esferas de
la vida. Pero esta conjuncién del caricter individnal y de]l aspecto
social de la propiedad inmueble obliga al Estado a establecer un orde-
namiento nuevo de tal propiedad, para evitar, por una parte, que el
concepto antiguo y monopolistico del dominio, reflejado en el Cédigo,
constituya una odiosa rémora al desenvolvimiento de la sociedad, del
bien general, cada vez mis complejo, y, por otra parte, para no dar lu-
gar a que las limitaciones impuestas por el Estado a la propiedad, para
que ésta cumpla su fin, produzcan un entorpecimiento excesivo, no
menos odioso, en las iniciativas individuales, con merma de la perso-
nalidad. Y para que el hombre propietario pueda defender en lo
posible aquellas tendencias individuales de libertad, independencia,
dignidad y, como resultante de éstas, la personalidad, precisa méas
que swunca tener una titulacién perfecta y legitimadora, a tono con
el actua] progreso cultural y con la complejidad de la humanidad en
los pueblos civilizados, a fin de que el propietario se pueda desenvol-
ver clara y categbéricamente con la seguridad que le confiere la au-
tenticidad de su titulacién registrada Por todo ello resulta arcaica
la libertad de formas en las mutaciones sobre hienes inmuebles.

Vemos ahora muy acentuadas las limitaciones en cuanto a la pro-
piedad sobre las tierras y sobre las casas con medidas intervencionis-
tas, con entrega de poderes discrecionales a la Administracién (legis-
lacién de arrendamientos, concentracién parcelaria, nueva ley del
suelo, Instituto de Colonizacién, Instituto de la Vivienda, Servicio
Nacional del Trigo, etc.), v a este respecto dice el profesor don FE-
DERICG DE CASTRO que existe un gran peligro para ¢l Derecho, so-
bre todo para el Derecho Agrario: «Los técnicos estatales v toda la
burocracia econdémica tenderin a evitar una regulacién normal del
campo que permita, dentro de los limites legales, la libre actuacién
de los campesinos. El paternalismo administrative procurard man-
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tener indefinidamente su tutela. La propiedad se rebajari a conce-
sibn edministrativa ; el cultivo forzoso y dirigido se considerara ser-
vicio ptiblico ; el cultivador se vera investido de la condicién de fun-
cionario mis o menos forzado. Direccién que lleva hasta la creacién
de un poder legislativo y jurisdiccional anémalo y privilegiado, en
manos también de los técnicos, con lo que se completa €l ciclo de la
discrecionalidad administrativa. Régimen de benbvola dictadura que
encierra el peligro de todo exceso intervencionista : secar la iniciati-
va particular, provocar la inseguridad juridica y fomentar injusti-
ficados privilegios econémicos, que a su vez desacreditarin las re-
formas y originarin la reacciény.

Estamos, pues, presenciando la transformacién del Derecho li-
beral en un Derecho social, que exige nueva regulacién en el modo
de adquirir la propiedad inmueble En el Derecho liberal y en las
épocas anteriores la propiedad era estitica y por esto el legislador
de entonces, los autores del Cédigo civil, comprendian que tal pro-
piedad era compatible con la libertad de formas en la adquisicién o
simplemente con una posesidén al portador, cual si los inmuebles fue-
sen muebles ; v de aqui la importancia que se le da a la usucapién ;
pero en el Derecho social, en los tiempos que corremos, la propiedad
inmueble es dindmica y en ella el Derecho ptiblico impone limita-
ciones a los titulares, los que, por esto mismo, preécisan con mis mo-
tivo una perfecta titulacidén registrada que les legitime activa y pasi-
vamernte para defender su fuero privado y acreditar la titularidad
en el dinamismo de la funcién social que encierra la propiedad de sus
fincas, porque, a pesar de las limitaciones que le impone el Derecho
phblico, lo que le queda como propio del Derecho privado adquiere,
como dice BoNrT RAMON, mis vigor que nunca, porque el mismo
Derecho pfiblico (el Estado) le ofrece su fuerza y su amparo al dere-
cho de los particulares, y, por esto mismo, la personalidad humana
que confiere la propiedad inmueble y la individualidad seguirin sien-
do el centro y el eje de las relaciones que llamamos de Derecho pri-
vado v que el propio Estado garantizari por respeto a la misma per-
sonalidad, como valor intangible. Por esto mismo, el Estado actual,
preconizador de lo social, habri de reconocerse obligado a implantar
la inscripcibn constitutiva para que todos los propietarios puedan, por
igual, tener plena proteccién del derecho. Es decir, que el Estado
no sblo debe proteger la propiedad inmueble como tal y el orden eco-
némico fundado en la misma (estando en ello la justificacién de las
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limitaciones que el legislador establece), sino que debe ordenar e ins-
taurar formas auténticas y esenciales en el trafico juridico de tal pro-
piedad, suprimiendo de una vez la heterovalencia de los modos de
adquirir que admite el Cddigo y que da lugar a la persistencia del
estado cabtico juridico, que sélo favorece a los zurupetos v a los que
viven de los pleitos '

En 1.3 LEY pE REFOrRMA HIPOTECARIA DEL 30 DE DICIEMBRE DE 1944
SE DEBIO IMPLANTAR LA INSCRIPCION CONSTITUTIVA

Como hemos insinuado antes, los autores de esta Ley no se atre-
vierom a ponerse a tono con la tendencia moderna, a tono con el ca-
ricter social de la propiedad inmueble, y asi manifiestan en la Expo-
siciéa de Motivos de la Reforma sus temores al fracaso del sistema
de inscripcién constitutiva, y crefan, en cambio—por lo menos asi lo
dicen—, que con la Reforma se perfecciona nuestro sistema de tal ma-
nera que quedard a la altura de los regimenes de desenvolvimiento
técnico, v que, si no se concede a la inscripeién caricter constitutivo,
que e le da, en cambio, tan singular sustantividac en los aspectos
civil y procesal, que sblo las relaciones inscritas surtirin plena efica-
cia legal, con los principios de legitimacién y de fe pfiblica registral.
Pero ¢ cudndo vamos a dejar de engafiarnos a nosotros mismos con
estos florilegios a la legitimacién o a la fe pfiblica registral? El
principio de legitimacién podra tener casi plena realidad con la ins-
cripeién constitutiva, cuando ésta sea el finico modo de adquirir;
pero, admitidos como modos de adquirir la tradicién real y la ficta,
la presuncién «iuris tantum» de la legitimacién podré ser destruida
fAcilmente cuando fuera del Registro se hayan empleado los otros
medios de adquirir, v lo mismo en cuanto a la fe pfiblica registral
con el triunfo de la prescripcibn coronado en el articulo 36 de la
Ley v alabado por sus autores ; asimismo desvirtuada la fe pfblica
por la limitacién de dos afios en las fincas inmatriculadas, lo que
no sucederi con la inscripcidén constitutiva, que se inmatriculari la
propiedad en masa y no tendré razén de ser tal limitaciém, toda vez
que uo habri adquisicién de inmuebles fuera del Registro, Estatu-
ven este régimen hipotecario en la Reforma, que llaman perfecto,
pero dejando subsistentes las formas v los modos de adquirir raquf-
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ticos vigentes en el Cédigo civil. Un régimen hipotecario perfecto,
cen peneficio de quién? En beneficio de los que quieran hacer uso
de é1, lo mismo que si estuviésemos en el ambiente del «laisser faire»
del siglo XIX, adoptando el legislador el caricter voluntario de la
escritura pfblica y de su inscripcién, confiado en el reclamo de la per-
feccién del sistema, cual lo habia pregonado e] legislador de 1861,
sin comprender que no hay sistema hipotecario perfecto y completo
sin la inscripeidén constitutiva.

No se atrevieron los autores de la Reforma a proclamar directa y
categbricamente la inscripcién constitutiva, pretextando que se ha-
lla fuera del Registro el 60 por 100 de la propiedad inmueble, cuando
precisamente esta circunstancia debiera de haber sido causa poderosa
para implantarla, sin temor al fracaso, pues que tamporo ha fracasa-
do la obligatoriedad de la inscripcién en la hipoteca, ni fracasé el
formalismo en los testamentos, ni en las donaciones de inmuebles, ni
fracasa la inscripcién constitutiva en las Sociedades Anénimas y de
Responsabilidad Limitada. ‘

' Los autores de la Reforma han querido permanecer fieles al De-
recho liberal, dejando en libertad a los rpropietarios para inscribir
0 no, sin darse cuenta de que los intereses de los titulares son hoy
muy distintos de los de la época de los Cédigos civiles ; no son los
mismos que los que habfa previsto el legislador hace un siglo; no
son los mismos que los que tenfa presente el afrancesado GArcia
GovENA cuando se opuso a la inscripcidn constitutiva que queria
implantar don Carros ANT4N DE LUzZURIAGA. Hoy entendemos que -
los titulares necesitan mucho més que antes la tutela del Estado y
mayor proteccién del Derecho, por ser mayores las dificultades y las
exigencias de la vida y més compleja la sociedad; por esto mismo los
propietarios pequefios y medianos precisan el favor del legislador v
requieren, para acogerse a tal favor, una titulacién perfecta inscrita,
para poder hacer uso del crédito en la construccién, y principalmen-
te los labradores para hacer uso de los grandes beneficios del Crédito
Agricola del Estado, que se facilita al 3,75 por 100 de interés, en un
plazo largo y con exencién de impuestos Hov, por culpa de los au-
tores de la Reforma de 1944, sblo pueden hacer uso de este crédito
los propietarios grandes, porque generalmente son los que tienen la
propiedad inscrita y que habrian de tenerla también a estas fechas
los nequefios v medianos si se hubiese establecido entonces la ins-
cripeién forzosa v el ingreso en masa de la propiedad inmueble en
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el Registro de la Propiedad. Queremos decir que el Estado tiene
que ‘utelar la propiedad inmueble, sobre todo la pequefia y mediana,
que tienen mayor funcién social. A este respecto decia don JOSE
CasTiAN en su magnifica conferencia dada en la apertura de los Tri-
bunales de 1955, que de las tres clases de la propiedad inmueble,
grande, mediana y pequefia, la mas ftil, la més social, incluso la de
méas rendimiento bruto, es la propiedad pequefia, y por esto dice
que esta propiedad necesita del favor y ayuda del legislador ; o sea,
proporcionandole un régimen perfecto de seguridad, legitimador
de su titularidad y confiriéndole ventajas econémicas. Ademéis es
precisc tener en cuenta que la pequefia propiedad territorial no hay
que contemplarla exclusivamente desde el punto de vista material y
econbémico, sino que hay que apreciar en ella, principalmente por
parte del Estado, interesantes factores morales vy sociales, tanto
que, al decir de TossiNArI, la propiedad sobre los inmuebles es un
elemento conservador en cuanto que sobre el alma del campesino
propietario hacen escasa presa los principios subversivos del orden
constitutivo, Hoy, pues, la propiedad de los inmuebles no puede
concebirse con mente capitalista, que materializa el derecho de pro-
piedad, dejindcle reducido a mera categoria econémica, abstracta-
mente despersonalizado, estimando el derecho por su valor en cam-
bio, sin tener en cuenta lo que importa el valor social de la propie-
dad inmueble; por esto mismo el particularismo se jnjerts en el
alma de los individualistas para no dejarles ver més que la utilidad
inmediata de la finca, contentindose con la posesién al portador, y
es preciso que los adquirentes no pierdan de vista que la propiedad
de las tierras debe de estimarse como propiedad nominal, creadora de
personalidad, y para ello investida de una buena titulacién que es-
pecifique el contenido juridico y social del dominio.

A este respecto de la buena titulacidn, el sefior CASTAN, en la
aludida conferencia, al referirse a la concentracién parcelaria (Ley
de propésitos econdmicos solamente), hace constar: «Se ha dicho
que csta Ley estid llamada a producir una verdadera revolucién, no
sélo en el campo del Derecho Agrario, sino también en el del Civil
y del Inmobiliario registral, temiéndose que llegue a provocar en
algunas regiones espafiolas la huida de una gran parte de la con-
tratacién hacia el documento privado.»

Esta es una voz de alerta que nos debe de hacer comprender que
es urgente establecer un régimen de inscripcibn coustitutiva, v, por
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de pronto, en cuanto a la propiedad que haya sido objete de concen-
tracién parcelaria, imponiendo rigurosidad en la observancia de las
formas de valor sustantivo, dejando sin eficacia alguna el documen-
to privado, ni siquiera a efectos fiscales, ni para la usucapién or-
dinaria, y asi no habri que temer la huida hacia el documento pri-
vado y los titulares tendran real y juridicamente derechos con accién
cerga omnesy», v los principios de iegitimacién y de fe ptiblica re-
gistral actuarAn o podrin actuar de manera que el Registro coin-
cida con la realidad.

Estamos en un momento propicio para implantar la inscripcién
coustitutiva, porque la propiedad de la tierra rinde econdémicamente
como nunca, v ademis el ambiente en que vivimos es de disciplina
y de organizacién que nos predispone a seguir dbcilmente el proce-
dimiento preceptuado por el ordenamiento, y asi la inscripcién
obligatoria tendri fAcil acatamiento por todos los propietarios, gran-
des, medianos y pequefios, en cuanto a éstos deben de merecer el favor
del Estado, reduciendo los impuestos a la mitad en las transmigio-
nes cuyo importe no exceda de 15000 pesetas, por ejemplo, siem-
pre que el adquirente sea un propietario pequefio; y lo mismo deben
de reducirse a 1a mitad los honorarios de los Notarios y de los Regis-
tradores, percibiendo aquéllos en las herencias solamente los dere-
chos por la escritura de particién, y asi no resultari tan oneroso el
tracto sucesivo en las mismas y tendrin, en cambio, la compensa-
cién en la cbligatoriedad de la escritura en toda mutacién juridica
sobre inmuebles. ' ‘ '

La [NSCRIPCI(SN CONSTITUTIVA FACILITARA AL ISTADO CONOCIMIENTO
COMPLETO DE LAS MUTACIONES JURfDICAS SOBRYE INMUEBLES

Puoede tener el legislador la completa seguridad de que no fra-
casard la inscripcién constitutiva ; pero para ello debe dar, en pri-
mer lugar, facilidades para el ingreso de la propiedad en el Regis-
tro y conferir ventajas econbémicas inmediatas a los interesados, 'y
en segundo lugar, debe suprimir categbricamente toda eficacia ju-
ridica a cualquier forma y modo de adquirir la propiedad inmueble
que no sea la inscripcién. De esta manera la inscripcién constitutiva
ofrecerd al Estado un registro exacto y completo de todos los actos
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y contratos en que se constituya, transmita, declare, modifique o se
extinga todo derecho real sobre inmuebles, no siendo asi posible
ocultacién alguna de tales actos y contratos que tengan trascenden-
cia real, porque serin ineficaces si no estin inscritos.

Asi, pues, el Estado conocera a través del Registro de la Propie-
dad todas las mutaciones juridicas del dominio y demis derechos
reales sobre inmuebles, concretados éstos con exactitud en el Ca-
tastro unido al Registro, apareciendo asi con claridad la especifica-
cién descriptiva de la base fisica, del contenido juridico y econé-
mico y de su titularidad, abriendo a cada finca su hoja registral,
desapareciendo la clandestinidad en las mutaciones juridicas y todos
los titulares tendrin, por igual, la proteccién del Régimen.

Para que ingrese toda la propiedad inmueble en el Registro se
deben abrir sus puertas a toda escritura pfiblica legalmente autori-
zada, cual lo permitia la Ley de 1934, sin el plazo de autenticidad
de un afio; y para el propietario que actualmente no tenga por ti-
tulo mis que un documento privado, se le debe de dar facilidad para
que tal documento sea incorporado al acta de notoriedad, segtin
previene el pentiltimo parrafo del art 298 del Reglamento Hipote-
cario. Y en el supuesto de que el duefio carezca de todo titulo, debe
admitirse la inscripcién en virtud de acta de notoriedad, en la que
se acredite que es considerado como tal duefio, declarando en el
acta los colindantes sobre la certeza de la notoriedad.

Una vez inmatriculada la finca por medio de cualquiera de los
tres' documentos indicados, se debe dar publicidad de la inscripcidn
mediante cdictos ; y quizd fuese mas prictico y razonable publicar
por medio de los edictos no la inscripeién practicada, sino la roga-
cién de la misma, y asi, si nadie hace reclamacién alguna en el
plazo de un mes siguiente al plazo del edicto, se procederd a prac-
ticar la inscripeidn solicitada.

Es de observar que el Estado viene indirectamente indicando la
conveniencia de la inscripcién, haciéndola en muchos casos obliga-
toria, aunque generalmente sin efectos constitutivos; v asi vemos
que el Estado manda inscribir sus bienes inmuebles que no estén su-
jetos a la desamortizacién. Lo mismo en cuanto a los bienes inmue-
bles de los Municipios, segfin el art. 199 de la Ley de Régimen
Local, estando incluso los Registradores obligados a requerir a los
Avuntamientos para que los inscriban, segfin preceptfia el art. 35
del Reglamento de la conservacién de los bienes de Entidades Loca-
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les de 27 de mayo de 1955, y en su art. 101, nfimero 2, se dice que
las concesiones de parcelas a los braceros no tendrin eficacia sin
la inscripeién de la escritura ptiblica. Y lo mismo preceptfia el Es-
tado, que se inscriban los inmuebles, cuando regula instituciones de
caricter social y agrario, como las Colonias Agricolas, la parcela-
cibn de fincas por el Instituto de Colonizacién, los Patrimonios y
Huertos Familiares, la Concentracién Parcelaria, y en cuanto a
Sociedades Andénimas y de Responsabilidad ILimitada, se exige la
inscripcién en el Registro Mercantil, con caricter constitutivo, de
la personalidad.

Pues bien, si el Estado manda inscribir sus bienes y los de
otras entidades poderosas, ¢por qué no obliga a inscribir los bienes
inmuebles de los pequefios y medianos propietarios, que son los que
precisan mis tutela del Derecho? Que no haya una titulacién per-
fecta para los ricos y otra raquitica para los pobres (esto es muy del
liberalismo), que el Estado obligue a que unos y -otros tengan la
mejor titulacién ; asi como en el orden sanitario, que antes habia
médicos buenos para los ricos y médicos no tan buenos, o curan-
deros, para los pobres, y hoy, por virtud del Seguro de Enferme-
dad, los humildes o de pequefia fortuna tiemen e su alcance los
servicios de los médicos més destacados y la medicacién que puedan
tener los ricos, apliquese esto a la sanidad juridica.

Para la implantacién de la inscripeibn constitutiva es preciso re-
formar varios articulos del Cédigo civil y de la misma Ley Hipote-
caria y suprimir, desde luego, el art. 36 de ésta. El art. 609 del
Cédigo tendrd que decir : «La propiedad. v los demés derechos so-
bre los bi¢nes, se adquieren y transmiten por la Ley, por donaciém,
por sucesién testada o intestada y por consecuencia de ciertos contra-
tos mediante la tradicién, si se trata de bienes muebles, y por vir-
tud de la inscripcién en el Registro de la Propiedad cuando sean in-
muebles. Puede también adquirirse la propiedad por prescripcibn,
pero en cuanto e bienes inmuebles, la usucapidn «contra tabulasy
se subordina a que el usucapiente obtenga una semiencia de cadudi-
dad de la inscripcion existente a favor del propietario contra el quie
se ha consumado la usucapién, en un procedimiento judicial intima-
torio, v sélo en el caso de que el tdtular registral hava muerto b
desaparecido y havan transcurrido treinta afios de siluacién regis-
tral inalterada.

El art. 1.095 tendrid que redactarse asi: «El acreedor tendri
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derecho a los frutos de la cosa desde que nace la obligacién de entre-
garla. Sin embargo, no adquirird derecho real sobre ella hasta que
le haya sido entregada, y en cuanto a inmuebles, hasta que haya
sido inscrito el titulo que cause la adquisicidny

El art. 606 del Cédigo, asi como el 32 de-la Ley Hipotecaria,
deben redactarse al tenor siguiente: «Para que produzcan efectos
los titulos de dominio, o de otros derechos reales, sobre inmuebles,
deben de estar debidamente inscritos 0 anotados en el Registro de la
Propiedad» (asi volveremos a recoger el contenido de la célebre ba-
se 52 de don CrLaupiO ANTON DE LUZURIAGA)

El art. 41 de la Ley Hipotecaria debe decir, en la causa segun-
da de oposicién, lo siguiente: «Segunda: Poseer el contradictor la
finca o disfrutar el derecho discutido por contrato u otra cualquiera
relacién juridica directa con el filtimo titular o con titulares ante-
riores que tenga eficacia solamente entre partes y no respecto de
tercerosy. Es decir, que en la segunda causa de oposicién que esta-
blece este art. 41, no se debe de admitir mas fundamento al contradic-
tor que el basado en contrato o en relacién directa que vincule al
titular inscrito, o a su causante con el contradictor, y asi no habra
lugar a interpretaciones tan peregrinas como la de una Sentencia de
la Audiencia de Valladolid, de fecha de 1955, que desestima la accién
real sobreseyendo el pleito, porque el contradictor presentd otro
titulo de compra no inscrito y posterior al de compra del titular
inscrito en caso de doble venta.

MANUEL VILLARES Pico.
Registrador de la Propiedad



Tres problemas tributarior en tres leyer
recienter: Viviendas de renta limitada,
Hipoteca Mobiliaria y Urbanismo

I

CONSIDERACION PRELIMINAR

Dictadas recientemente esas disposiciones, su contenido ha hecho
nacer grandes problemas y bastantes alteraciones en cuanto al Im-
puesto de Derechos reales, que nos ha movide a tratar de los mis-
mos en el presente, exponiendo su contenido y aludiendo a sus so-
luciones, o a sus posibles soluciones, tanto a las que se basan en la
misma legislacién, como a aquellas otras que necesitan de la urgente
publicacién de disposiciones complementarias. Lo que vamos a llevar

a efecto con la debida separacién entre esas dispares disposiciones
legiglativas. : '

1I

VIVIENDAS DE RENTA LIMITADA .

La Ley de 15 de julio de 1954 («B- O.» del 16). ha creado un
grupo especial de viviendas que denomina en su art. 1.° de «vivien-
das de renta limitada», a las cuales ha concedido una serie. de bene-
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ficios, entre los que hemos de destacar los que interesan a nuestro
estudio, o sean, los referentes al Impuesto de Derechos reales,

Se determinan como tales por el art. 8.°: a) Exenciones y honifi-
caciones tributarias, las cuales son de aplicacién a todos los promo-
tores de esas viviendas a que se refiere el art. 5.°, o sea, a los par-
ticulares que construyan su propia vivienda ; a estos mismos, a las
Empresas constructoras y a las Sociedades inmobiliarias que edifiquen
con 4nimo de lucro para arrendarlas o venderlas; a los Ayunta-
mientos, Diputaciones, etc., bien cuando las realicen por si o por
instituciones auténomas; a la- Obra Sindical del Hogar ; a Minis-
terios y Organismos oficiales que las lleven a efecto por si o por
intermedio de Patronatos, con destino a sus funcionarios o emplea-
dos; Cémaras Oficiales de la Propiedad Urbana; Corporaciones
v Colegios profesionales para sus miembros v colegiados ; Coopera-
tivas Sindicales de Hdificacién, Mutualidades y Montepios libres
(no los establecidos por la Reglamentacién del Trabajo) con destino
a sus asociados ; Entidades benéficas de construccién v Cajas de
Ahorros ; Empresas industriales, agricolas v comeérciales, individua-
les y colectivas, para alojar a su personal; Dibcesis y Parroquias,
para los sacerdotes y auxiliares a su servicio, y los que por Decreto
tuedan ser incorporados a esta relacién, Cuyo precepto ha sido
transcrito en €l apartado f) del art. 15 del Reglamento dictado para la
ejecucidn de esa Ley en 24 de junio de 1955, con la finica modifica-
cién de afiadir a esa relacién al Instituto Social de la Marina.

L2 bonificacién que interese a nuestro estudio esti recogida por
el art. 10 de fa Ley, transcrito a su vez en el 25 de su Reglamento,

por los que se expresan :

«Exenciones y bonificaciones tributarias.—Gozarin de exencidén
total de los Impuestos de Derechos reales y transmisién de bienes v
del Timbre del Estado :

1.° Los contratos de opcidn, adquisicién y permuta de los terre-
nos comprendidos en los proyectos de «viviendas de renta limitadar,
aprobados por el Instituto Nacional de la Vivienda, debiendo consig-
narse en el documento gorrespondiente esta aprobacién

2° Los contratos de arrendamiento, venta o cesién gratuita por
el Estado, Provincia ¢ Municipio, o los particulares, de terrenos de
st propiedad con destinp a la construccién de «viviendas de renta

limitadas.
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3.° Los contratos de construccidn o ¢jecucién de obras consigna-
dos en documento ptiblico o privado, celebrados por las entidades o
ios particulares promotores de proyectos de eviviendas de renta limi-
tada», o por los constructores y adjudicatarios de tales obras, asi
como las declaraciones de obra nueva correspondientes.

4° Los contratos de préstamo hipotecario que se destinen exclu-
sivamente a la construccién de aviviendas de renta limitada», com-
forme a proyecto aprobado por el Instituto Nacional de la Vivienda,
siempre que el interés concertado no exceda del cuatro y medio por
ciento y su plazo sea inferior a diez afios. Del mismo beneficio go-
zard la cancelacién, ampliacién, posposicibn y prérroga expresa de
estos préstamos.

5.° La constitucién de Sociedades inmobiliarias, cuya finalidad
exclusiva tea la construccién de «viviendas de renta limitada» y la
puesta en circulacién de acciones por estas mismas Sociedades, asi
como la emisién, transformacién, amortizacién o cancelacién. de Obli-
gaciones, sean o no hipotecarias, realizadas por entidades de cual-
quier clase, destinadas exclusivamente a la construccién de estas
viviendas. Para gozar de este 1iltimo beneficio se requiere que la
emisién de Obligaciones haya sida aprobada previamente por el Ins-
tituto Nacional de la Vivienda.

6.° ILa conccsién de anticipos y préstamos por parte del Institu-
to Nacionai de la Vivienda.

7.° Las herencias, legados, donaciones y subvenciones a favor
de entidades pfiblicas o benéficas, con destino a la construccién de
evivizndas de renta limitaday.

8. La primera transmisién de dominio de estas viviendas, siem-
pre Jque tengan jugar dentro de los veinte afios siguientes a la fecha
de su calificacién.»

El Regiamento aludido ha venido a precisar los requisitos v tra-
mites de esas exenciones, alterando un poco la interpretacién literal
del precepto transcrito.

Asi vemos, que el pirrafo 1.° del articulo 31 dispone que: «Para
aplicar las exenciones tributarias sefiaiadas en los nimeros 1.° y 2.°
del articulo 25 (contratos de opcién, adquisicién y permuta de sola-
res, v de arrendamiento, venta o cesién gratuita de éstos por el Es-
tado, Provincia o Municipio), bastard que los respectivos documen-
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tos se haga constar que el contrato se celebra con el exclusivo fin de
construir viviendas de renta lilnitada», afiadiéndose a continuacidén
por el parrafo 2., que: «En virtud dc esta declaradién se extendera
el contrato sin €] Timbre del Estado v la Oficina Liquidadora del
Impuesto de Derechos reales consignaré la nota de exencién, que ten-
dré caricter provisional. Dentro del plazo de un mes desde la fecha
de la calificacién definitiva de las viviendas, el propietario vendra obli-
gado a presentar de nuevo el contrato en la Oficina Liquidadora y a
justificar mediante certificacién del Instituto Nacional de la Vivien-
da el otorgamiento de aquella calificacién, a fin de que la exencién
provisionalmente declarada se eleve a definitiva.»

K1 precepto cumple asi el requisito final del parrafo 1.° del articu-
le 10 de la Ley, pero entendido desde el punto de vista de la trami-
tacién de esos expedientes sobre viviendas de renta limitada, aunque
quizd por una redaccién apresurada del articulo del Reglamento que
hemos transcrito, se ha omitido el desarrollar un procedimiento que
permita el que las Oficinas Liquidadoras puedan tener un conoci-
miento inmediato de los acuerdos sobre calificacién que puedan afectar
a exenciones declaradas por ellas, que ahora queda casi al arbitrio del
presentante, pese a lo dispuesto por =l parrafo 2.°, dindose ocasién
con ¢llo a posibles evasiones del Impuesto, mediante el recurse de
dejar transcurrir los plazos dc piescripeién. Es cierto que el proce-
cer de esas Oficinas habra de ser el de redactar la oportuna ficha,
que le permitird determinar un plazo prudencial para la obtencién de
la calificacién de la vivienda, en cuyo caso y ante la falta de la
nueva preésentacién del documento, dirigirse a la Delegacién Pro-
vincial del Instituto Nacional de la Vivienda a que corresponda el
solar de que se trate, con el fin de que se le indique por ese organis~
mo si se obtuvo la calificacién o fué denegada ; sin embargo, en la
generalidad de los casos no resultari eficaz esa actuacién, dada la
forma en que son tramitados los expedientes por el organismo cita-
do, constituyendo asi esa indagacién un trabajo casi inGiil de la
Oficina Liquidadora, que hubiese sido evitado ficilmente, asegu-
rando a la vez el impuesto mediante la cportuna disposicién que
armonizase la labor de esas dos Oficinas.

Establece, por filtimo, el citado articulo en su parrafo 3.°, que
«en 1os casos en que por cualquier causa no tuviere lugar la realiza-
cién de] proyecto, -los propietarios vendrin obligados a presentar el
contrato en €l plazo de un mes desde la fecha en que por el Insti-
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tuto Nacional de la Vivienda se deje sin efecto su aprobacién, al
objeto de que las Oficinas Liquidadoras del Impuesto de Derechos
reales que hubieren declarado la exencién provisional practiquen la
liquidacién correspondientes.

Ante el contenido de ese pérrafc tendremos que repetir la tacha
de redaccion apresurada que hicimos antes y los comentarios que
ello nos produjo, pues, ;qué ocurrird si el interesado no presenta
el documento?; generalmente, nada, salvo que podri inmiciar la
prescripeibn, ya que si bien se dice en el parrafo 3.° del articulo 93
que de la calificacién definitiva se tomard razén en el Registro de
la Propiedad a fin de asegurar Ja devolucién de las exenciones tri-
butarias, en los casos de descalificacién de una vivienda que ante-
riormente obtuvo la de vivienda de renta limitada, la no aproba-
cibn del provecto no se exige que séa comunicada a la Oficina
Liquidadora, ni podria serlo aunque se hubiese ordenado, ya que no
existeé constancia en el expediente incoado en la Delegacién Pro-
vincial del Instituto de cuil haya sido la Oficina Liquidadora que
declard la exencién, puesto que el articulo 70 del Reglamento sélo
exige como justificante de la titularidad dominical sobre el inmue-
ble la certificacién del Registro de la Propiedad, la cual, al poder ser
een relaciéne, que seri lo mas frecuente por su economia y rapidez,
mno contendri datos bastantes para averiguar cuél fué la Oficina Li-
quidadora que efectu la del documento en cuya virtud se realizd
la inseripcibn de la que se certifica.

E1 mismo pArrafo transcrito motiva otras varias cuestiones intere-
santes en cuanto a la liquidacién. La primera que nos plantea es la de
determinar si esa presentacién dentro del plazo de treinta dfas, con-
tados desdc la fecha en que se deje sin efecto la aprobacién por el
Instituto Nacional de la Vivienda, deberd motivar una liquidacién
sin multa, como si hubiese sido hecha dentro de plazo contado desde
la fecha del documento.

Estimamos que del contenido del precepto resulta evidente la
practica de una liquidacién sin sancién, pero a mayor abundamiento,
al tratar el articulo 98 de la descalificacién de ias viviendas a instan-
cia del propietario mismo, dentro de los veinte afios, contados desde
la fecha de la calificacién, obliga al mismo a satisfacer el importe
de las exenciones y a la vez que ellas, los intereses legales de de-
mora, sin yue ordene la liquidacién de ninguna clase de multa. Por
€llo resulta 16gico estimar que en el taso de que ahora tratamos y
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dado que en él no se ha realizado siquiera esa salvedad en cuanto al
pago de los intereses legales, la liguidacién que se efectfie serd una
liquidacién normal como si fuese dentro de plazo, sin imposicién de
multas e intereses.

El segundo problema se refiere al Impuesto del Timbre, y aun-
que nada dice respecto de él el pirrafo de que estamos tratando, he-
mos de considerar que en el mismo se contiene de una manera im-
plicita la idea de que e¢n ese momento debers efectuarse el oportuno
reintegro del docimento con el timbre que corresponda, ya que per-
dida la exencién, ello deber4 proceder n cuanto a todos los impuestos
a que ‘el beneficio fiscal se referfa, v, en consecuencia, deberi serle
exigido el del Timbre por el Liquidador del de Derechos reales, dado
su caricter de Inspector permanente del Timbre que obstenta al
actuar como tal Liquidador del de Derechos reales.

No ocurre lo mismo respecto al timbre que correspondia a la ma-
triz, ya que respecto a ésta no debié alcanzarle el beneficio fiscal,
puesto que el obligado a su pago seri el transmitente o vendedor, en
los casos del parrafo 1.° del articulg 25, v en los que lo fuese el Es-
tado, Provincia o Municipio, al nc poder repercutir su cobro contra el
otro contratante, se le habri tenido que aplicar su exencibén propia,
v no la derivada de estos preceptos, sin que a estos efectos se permi-
ta, en ninguno de los dos casos, el cambio de la persona del contri-
buyente en virtud de pacto al efectc Quedan asi las permutas como
tnicos casos dudosos, pero entendemos que no deberemos apartarnos
en cuanto 2 ellas del régimen expuesto para las compraventas.

El articulo 32 recoge otras normas aclaratorias del contenido del
25 que encabeza el presente, determinando que: «Para gozar de la
exencién del impuesto en los casos a que hace referencia el nfime-
ro 7.° del articulo 25, las entidades benéficas {que adquieran por he-
rencia, legado, etc.) habrdn de garantizar en la forma que a conti-
nuacién se expresa el empleo de los bienes que reciban con destino
2 la construccién de viviendas de renta limitada.

»Si lc adquirido consistiera en terrenos edificables, quedara en sus-
renso el plazo de presentacién de documentos a las Oficinas Liquida-
doras hasta que se aprueben los proyectos correspondientes, para lo
cual el Instituto fijarid al beneficiario 1in plazo en relacibén con la im-
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portancia dél proyecto. Aprobado éste, se declararé la exencion, ha-
ciéndose constar en el documento, por medio de la correspondiente
rota, que los terrenos quedan afectos al pago del impuesto no liquida-
do, para el supuesto de que no se tealice la construccién proyectada.
De esta afeccidén se tomaré razon.en el Registro de la Propiedad. La
afeccién cesard 7 la nota se cancelard cuando a la recepciéon de las
cbras se obtenga la calificacién definitiva de la construccién corres-
pondiente.»

El precepto hubiera requerido ciertas aclaraciones, que hoy resul-
tan mis necesarfas dado el que ha sido publicada la Ley de 20 de
julio de 1955 («B. O.» del 21) sobre la Liquidacién del Tmpuesto de
Derechos reales en cunanto a las adguisiciones que se lleven a efecto
por las fundaciones benéfico-docentes ; por ello, coordinando ambas
normas, podrfamos sentar las tres reglas siguientes :

1.* Cuando la -«entidad ptiblica» de que se trate sea el Estado,
la Provincia o el Municipio, la amplia exencién de este impuesto de
que disfrutan todas ellas hace innccesario la declarada en esta nue-
va legislacién , quedando por ello sin aplicacién la regla aclaratoria
transcrita, con sus aplazamientos y notas

2® Si la entidad fuese un establecimiento de beneficencia o de

instruccién pfiblica, sostenido con fondos del Estado, la Iglesia o
Corporaciones locales, de Auxilio Social o del Cuerpo -de Mutilados
de Guerra por la Patria, la exencién general concedida a ellos por el
articulo 1.° de la Ley aludida hace innecesaria también la aplicacién
del nfimero 7° del articulo 25 y del articulo 32 de la que estamos
comentando. ' '
3. Sblo tendran aplicacién estos preceptos cuando la herencia,
legado, donacién o subvencién se efectfie en favor de establecimien-
tos de beneficencia de caricter privado o de fundacién particular, sin
que el término «benéfico» que wiiliza el ntimero 7.° del articulo 10
de la Ley y del 25 de su Reglamento pueda ser interpretado en un
sentido gramatical v lato, sino el de que ese calificativo de bené-
ficas debera ser legal, por lo que para ser consideradas como tales
se requerird el-que la entidad de que se trate refina los requisitos exi-
gidos por la legislacibn para gozar de la calificacién oficial de be-
néfieca - . .- .

Aungue patece evidente por el contenido del articulo 32, ne que-
remos omitir ‘el hacer constar, que el aplazamiento a que se refiere
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se contrae sblo a la liquidaciéon que proceda por los terrenos edifi-
cables, objeto de la donacién, legado, etc., sin que suponga la con-
cesibn de igual beneficio en cuanto al resto de los bienes compren-
didos en Ja misma: herencia o donacibn, caso de que en ella existan
més o disposiciones distintas a las que afecta la exencidn,

Respecto a las exenciones establecidas por los restantes ntimeros
del articulo que comentamos, no se establecen normas aclaratorias en
el Reglamento, pero en todos ellos, salvo en cuanto al nfimero 5.°,
su realizacién supone la aprobacién del proyecto, cuya justificacién
ante la Oficina Liquidadora motivard el que la exencidén respectiva
pueda ser declarada con caricter definitivo.

En cuanto a la exencién contenida en el niimerp 5.°, si la Socie-
dad inmobiliaria ha de tener para ello como finalidad «exclusivar» la
construccién de esta clase de viviendas, la exencién no podri ser uti-
lizada con fines distintos a los perseguidos con estas disposiciones,
quedando asf garantizada la finalidad perseguida por la Ley

Jemos de tratar, por Gltimo, de los casos de descalificacién y
sus efectos en cuanto al Impuesto ; por ello, al terminarse la construc-
cién de la vivienda podra otorgarse su calificacién definitiva por el
Instituto Nacional de la Vivienda, segfin dispone el articulo 93, en
cuyo caso procederi el tomar razén de ella en el Registro de la Pro-
piedad, a los fines de garantizar el pago de los impuestos, cuya exen-
c16n fué oportunamente declarada. Ahora bien, si se denegase la ca-
lificacién definitiva, como prevé el articulo 94, aunque en el mismo
no se diga vada a este respecto, entendemos que deberid procederse
como si la descalificacién se produjese a instancia del propietario,
de la que después trataremos, va que deberi producir anilogos efec-
tos la solicitada por el propietario que la fundada en «que las obras
10 se hayan ajustado al proyecto en extremos esenciales».

La descalificaci6n voluntaria estd recogida por el articulo 98,
que autoriza el que si dentro de los veinte afios. contados desde la fe-
cha de la calificacién definitiva, se desease por el propietario no con-
tinuar sometido por mas tiempo a las limitaciones que esa califica-
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<idén entrafia, se pueda solicitar la descalificacién, que podrid serle
concedida siempre que de ella no sc deriven perjuicios para tercero.
Una vez concedida, dispone el parrafo 2.° del mismo articulo: «la
descalificacion llevara consigo la obligacién de reintegrar en su tota-
lidad los auxilios econbémicos directos recibidos, incluso las primas,
asi como la de satisfacer al Estado, Proviricia o Municipio €l importe
de las bonificaciones y exenciones tributarias disfrutadas, con los in-
tereses legales de todo ello.» Aunque no diga nada al respecto, no
deberén satisfacerse las que ya estén prescritas, para lo que nos fun-
damos en que al tratar la Ley de la descalificacién como sancibn al
propietario, mas rigida por tratarse de una penalidad, hace precisa-
mente la salvedad de dejar fuera de la obligacién de pago a las que
estuviesen prescritas v no puede ser de peor condicibn la descalifica-
cién voluntaria de la que se lleva a efecto como sancibn.

En cuanto a la descalificacién indicada, o sea, a la impuesta por
via de sancién, se dispone en el nfimero 2.° del articulo 125 que ella
implicard el abono de todas las exenciones, con sus intereses lega-
les, =xceptuindose las que estuviesen prescritas. No se dice nada
respecto a si deberidn ser satisfechas con multa (por falta de presen-
tacién dentro de plazo), lo que induce a sostener que no se ha estima-
do por el legislador la procedencia de ella, ya que la referencia que
realiza respecto a los intereses legales hace que no se pueda sospechar
un olvido, ni afin menos una remisién a las normas generales del Im-
puesto. Aparte de los casos en que la presentacién a liquidacién se
realice fuera del plazo legal, contado desde la descalificacién, en que
procederd la multa por esta demora v la cual no tenfa que ser pre-
vista por la Ley para su aplicacidn.

11T

HIPOTECA MOBILIARIA

La Ley de Hipoteca Mobiliaria v Prenda sin desplazamiento, de
16 de diciembre de 1954, ha venido a dar una nueva regulacién a es-
tas figuras juridicas, que a su vez plantean ciertos problemas fisca-
les que no podfan ser recogidos en ella, pese a haber dictado una
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disposicion de este caricter que constituye una novedad en la mate-
ria a que se refiere, aunque esté inspirada en disposiciones simila-
res recogidas ya en la legislacién del Impuesto, por lo cual vamos a
tratar separadamente de los problemas fiscales referentes a una ¥ otra
de esas figuras juridicas, exponiendu al final el contenido de esa
disposicién por ser comiin a ambas

Hipoteca Mobiliaria.—FE] punto fundamental de que es necesario
tratar entre los planteados por esta institucién es el de determinar st
ésta deberd ser considerada fiscalmente como un acto no sujeto, o
como un acto liquidable, y en este caso si lo es por el concepto de
Derechos reales, o por el de Fianza. o, finalmente, por el de Hipo-
teca, estimindola como una hipoteca més,

La primera de esas soluciones apenas requiere comentario para
ser desechada, ya que hasta la snisma Ley, como después veremos,
parte del supuesto de que procede su liquidacién al autorizar el afian-
zamiento del impuesto que corresponda, con el fin de poder proceder
a su inscripeidén antes de que haya sido satisfecho.

Queda asi la otra alternativa, con su triple solucién como proble-
ma a resolver.

En cuanto a la primera de ellas, podriamos estimar que, por ser
un derecha real méis, deberia liquidarse como tal ; 'pero a ello se opo-
ne el contenido del articulo 12 del Reglamento del Impuesto, va que co-
mo dijimos en otra ocasién (Repertorio Alfabético del Impuesto, pa-
gina 272), ese articulo «deja fuera de sus normas a los derechos rea-
les de garantia, ya que aunque de una manera expresa sélo excluye
al de hipoteca, no puede entenderse que comprende a los demés, pues
sin hacer ninguna afirmacién al respecto, trata luego en articulc in-
dependiente, como es el 14, de otro derecho real de garantia, como
¢s el de anticresis, que hemos visto que no le excluye especialmente
como a la hipoteca de los derechos reales regulados por el articu-
lo 12, «ocurriendo lo mismo con la prenda», siendo «evidente que la
legislacidén del Impuesto quiere dar un trato de favor a los derechos
reales de garantiar, en cuyo criterio han venido manteniéndose siem-
pre las distintas leyes reguladoras de este tributo, sin que podamos
dudar siquiera de que esta modalidad de hipoteca constituya un de-
recho real de garantia.

La liquidacién por el concepto de Fianza serfa la solucién ecléc-
tica, lo que ya nos hace mirarla con disfavor, pero no a nosotros solo,
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ya que en caso similar, como era ¢l de la liquidacién de los créditos
refaccionarios en época en que estaba permitida por el Reglamento del
Impuesto la liquidacién por conceptos similares o anilogos, se deter-
miné por el Tribunal Gubernativo de Hacienda, en Resolucién de 28
de mayo de 1923, que éstos debfan considerarse como hipotecas a los
efectos del Impuesto.

Opénese también a esta solucidn el que segtin el nfimero 10 del
articulo 5.° y el pérrafo 2.° del articulo 17, ambos del Reglamento,
las fianzas liquidables como tales sblo seran las que la doctrina civil
considera como de garantia personal y en cuanto a las de garantia
real, inicamente las de «carActer pignoraticio» ; siendo asi que la
Hipoteca Mobiliaria no es ni juridica ni histéricamente considerada
tna garantia pignoraticia, habiéndose vuelto con la orientacién sus-
tentada en esta Ley al concepto tradicioual de la hipoteca en el De-
recho romano, que se fijaba para ¢llo en el desplazamiento de la po-
sesién como medio para distinguir la Prenda de la Hipoteca.

Finalmente, es la liquidacién por el concepto de hipoteca la que
entendemos que deberd serle aplicada, y no porque tengamos que
realizar para ello una asimilacién, sino por entrar de lleno esta mo-
dalidad en las normas dictadas para las hipotecas en general por la
legislacién del Impuesto.

Evidentemente que el ntumero 3.° del articulo 5.° del Reglamento,
determinante de la sujecién al Impuesto de las hipotecas, esta situa-
do dentro del grupo dedicado a los actos sujetos «con relacién a bie-
nes inmuebles» ; pero también lo es, que el nfimero 1.° del articulo 13,
que desarrolla al citado, no dice nada sobre que se refiera a ‘inmue-
bles solamente, sino que sélo habla de hipotecas, v que el parrafo 1.°
del articulo 45 del mismo Reglamento considera como «bienes in-
muebles a los efectos del Impuesto, ademés de los calificados como
tales por el Derecho civil comn ¢ administrativo, las instalaciones
de cualquier clase establecidas con cardcter permanente, siquiera por
la forma de su construccién sean perfectamente transportables v atin
cuando el terreno sobre el que se hallan situadas no pertenezca al
duefio de las mismas», quedando dentro del concepto subrayado los
establecimientos comerciales e industriales vy la maquinaria indus-
trial, ambos objetos precisos de la hipoteca mobiliaria, aunque re-
conocemos que al redactarse el precepto no se pensé en esta posible
aplicacién, ampliAndose ese criterio en cuanto a las aeronaves, pues la
Ley de Bases del Cédigo de Navegacién Aérea ya efectfia, en cuanto
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a ellas, una regulacién similar a la vigente en la actualidad respecto
a los buques, declarando la hipotecabilidad de éstas (que en aguel
momento sblo podria referirse a la hipoteca tradicional) sin necesidad
de acudir a la ficcidén de estimarlas como inmuebles.

Considerando la cuestién desde otro punto de vista, no podemos
menos de destacar la Exposicion de Motivos de esta Ley, en la que
se expresa con gran claridad, que «més que a la instauracién de dos
figuras juridicas nuevas se trata de trasplantar ciertos bienes mue-
bles que por su funcién econdémica lo merecen y cuya perfeccién e
identificacién lo permite, al régimen juridico de la hipoteca de los
inmuebles...», resultando asi la creacién de una clase intermedia
de bienes, que cual los inmuebles, son de facil identificacién y de
dificil sustitucién, en tanto que comg los muebles son susceptibles de
traslado de un punto a otro, sin menoscabo del inmueble en que se
enconirasen, siguiendo para ello uu criterio bastante similar al del
articulo 45 del Reglamento antes expuesto

Y si rechazamos esta categoria intermedia de bienes, no prevista
de una manera tajante por la legislacién del Impuesto, aunque si bas-
tante esbozada por dicho articulo 45, tendriamos que fijarnos en el
otro término de Ja denominacién, o sea, en el de hipoteca, respecto al
cual, v como hemos visto en parrafo transcrito de la Exposicién de
Motivos, se la estima en forma precisa y terminante como una hipo-
teca anfloga en todo a la tradicional sobre inmuebles y no como una
hipoteca nueva, bien que dadas las peculiaridades del objeto sobre
el que pueda recaer haya sido necesario dictar normas precisas, no
sin declarar, tanto Ia Lev como su Reglamento, que en lo no regula-
do por ellas se aplicaran las reglas generales de la legislacién hipo-
tecaria, para réalizar asi la asimilacién en forma mis completa. El
Reglamento del Timbre, de 22 de junio de 1956, la incluye entre las
hipotecas en el articulo 30 v no en el 45, dedicado a la fianza tanto
personial como pignoraticia.

Resumiendo podremos decir que, por tratarse de una hipoteca y
recaer sobre biemes que en su mayoria pueden estimarse como in-
mueble, seglin el tenor del articulo 45 del Reglamento del Impuesto,
procederd el liquidarla como una hipoteca més y, por tanto, como
comprendida en el articulo 13 del mismo, siendo tan anilogos los prin-
cipios que informan a ese articulo y a la nueva Leéy, que la misma
asimilacién entre la hipoteca y la venta a plazos sujeta condicién re-
solutoria en el caso de falta de pago de alguno de ellos, que se reali-
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2a por ese precepto a los efectos del Impuesto, se lleva también a
efecto en la nueva legislacién de hipotecas mobiliarias, al autorizar
en el articulo 13 de su Reglamento {coincidiendo hasta el .nfimero
de ellos) la inscripcién de esas ventas, siendo asi que sélo permite la
de las hipotecas y las anotaciones sobre los bienes susceptibles de
ser hipotecados.

Prenda sin desplazamiento.- -Respecto a esta hibrida institucién,
cuya sola enunciacibn nos produce va cierta desazbn, casi fisica, mo-
tivada quizi en la disparidad con casi todo el substrato juridico que
la profesién nos ha ido depositando, el razomamiento que hemos
expuesto para la Hipoteca Mobiliaria y que huelga repetir, nos lleva-
rfa a tenerla que incluir en el concepto liquidable de las fianzas, re-
forzindose atin més ese criterio por la calificacién de garantia pren-
daria que la misma Ley le atribuye, bien que la cualidad de sin des-
plazamiento, produzca e} efecto de dejar oscilante el concepto entre el
de Prenda v €l de Hipoteca, lo cual no es ninguna novedad en los tiem-
pos actuales, en los que existen definiciones con términos tan antité-
ticos como los de corptisculo-onda, espacios finitos pero ilimitados
y tantas otras, que han remozado para la ciencia la antigua y recha-
zada faz de Jano de la mitologia

Reglas comunes a ambas instituciones.—Establece la disposicidn
adicional 2.* de la Ley de Hipoteca Mobiliaria, que : «l.as escrituras
piiblicas previstas en la presente ey podran inscribirse sin el pre-
vio pago de los Tmpuestos de Devechos reales y ‘Timbre, siempre
que el importe de la liquidacién de los mismos que hubieren de prac-
ticarse, por todos conceptos, sean afianzadas sin restricciones, me-
diante carta u otro medio escrito, por un Banco oficial o de la Banca
privada inscrita. El Registrador, al practicar asi la inscripcién, darh
cuenta de oficic & la Oficina Liquidadora competente.»

La primera consideracién que nos merece el precepto transcrito
es la de que €l mismo constituye una méis de las contadas excepciones
a la regla establecida por el parrafe 1.° del articulo 179 del Regla-
mento del Impuesto, recogido a su vez por el articulo 254 de la Ley
Hipotecaria, de que los Registradores 1o podrin extender ningfin
asiento, salvo el de presentacién (art, 255), sin que el documento en
virtud del cual procedan lleve la oportuna nota de pago o exencibén
del Impuesto.



318 TRES PROBLEMAS TRIBUTARIOS

La forma en que debera ser aplicada esa norma resulta, en parte,
de lo expresado por ella misma, en concordancia con la legislacién del
Impuesto y la Hipotecaria, y asi se requerird :

1.° Que se justifique el afianzamiento «ante» el Registrador que
deba practicar el asiento de que se trate.

2.° Este funcionario deberd comunicar de 0f1c10 a la Oficina Li-
quidadora competente las circunstancias del documento, a cuya ins-
cripcidén o anotacién haya procedido, a fin de que ésta pueda exten-
der la oportuna ficha. A ese mismo efecto entendemos que debers
remitirle copia del escrito en donde conste el afianzamiento, advirtien-
do que Ja entidad fiadora no podrd seér la misma que figure como
contribuyente fiscal del contrato.

3.° En el asiento que se practique y en sustitucién de la refe-
tencia al pago del Impuesto y a haberse archivado la carta de pago
del mismo, se hari constar esta circunstancia del afianzamiento y la
de¢ haber sido archivado el escrito en que ella constaba.

4.° Finalmente y por analogia con lo dispuesto por el articulo
209 lel Reglamento del Tmpuesto respecto a la entrega de las cartas
de pago archivadas, debemos estimar que si la Oficina Liquidadora
necesitase del escrito en que conste la fianza, podrid reclamarlo del
Registro donde se encuentre archivado y al serle remitido por el Re-
gistrador, dejara éste archivado, en sustitucidn de él, el oficio de peti-
16n con copia del escrito que remite a la Oficina Liquidadora.

Las normas expuestas en cuanto a la actuacién del Registrador
inscribiente, hemos de completarlas con las aplicables a la Oficina
Liquidadora, cuya actuacién se inicia con la recepcién de la comu-
ricacién aludida, de la que es légico que acuse recibo, procediendo
seguidamente a la apertura de la ficha a la que debe unir la copia
del escrito de afianzamiento.

Abierta la ficha, queda 'en suspenso toda actuacién hasta que
kaya vencido el plazo voluntario de presentacién, en cuyo momento
deberi iniciarse el expediente de investigacién en la forma reglamen-
taria, ya que el precepto transcritc no autoriza a entender que en
é] se contenga un aplazamiento del plazo de presentacién, ni mucho
menos una liquidacién en virtud de la comunicacién recibida del Re-
gistrador. Y no era necesario el aplazamiento, puesto que incluso la
demora que la registracién del documento pueda producir, por ser
mayor el plazo que la Ley concede para efectuar la inscripcion que
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el concedido para la liquidacién, se:4 ficilmente obviada por el con-
tribuyente, pues éste podra iniciar agquélla mediante la presentacion
de una segunda copia librada « este efecto, e incluso podria admitir-
se la presentacién de una copia simple, por analogia a lo dispuesto
en cuanto a los documentos privadcs por el parrafe 6.° del articulo
106 del Reglamento del Impuesto, pudiéndose declarar después bien
la no sujecién al Impuesto de la copia ya inscrita o bien poniendo la
nota de pago del mismo en esa copia, si la liquidacién se hubiese
efectuado en virtud de copia simple, Parece que esta presentacién
de copia simple anula las ventajas de ganar tiempo para la inscrip-
cibn, que es la finalidad perseguida por la Ley, pero si se dictan las
rormas complementarias oportunas, no vemos inconveniente en pre-
sentar el documento, acompafiado de la copia simple y del escrito de
ofianzamiento en la Oficina Liquidadora, la cual devolveria la copia
fehaciente con nota alusiva que permitiera la inscripcién en el Regis-
tro; aunque esto comprendemos que es cambiar la letra de esa dispo-
sicién, si bien conservindose su espiritu con grandes ventajas para la
marcha de ambas Oficinas y para el contribuyente misme, que puede
realizar asi juntamente ambas actuaciones, sin demoras en ninguna
de ellas, que podrfan significarle perjuicios evidentes.

Respecto al fiador bancariv, deberd ser estimado como fiador so-
lidario, pues el articulo 133 del Reglamento del Impuesto, en su pa-
rrafo 4.°, al tratar de la finica fianza hancaria recogida por la legis-
lacién del Impuesto, le atribuve ese caricter y esa norma hemos de
estimarla como supletoria de la que venimos comentando, Siguiendo
ese mismo criterio, debemos sostener que el Estado podri utilizar
contra dicho fiador el procedimiente de apremio, va que asi lo dis-
pone el aludido articulo 133, a cuyos efectos necesitara, inexcusable-
mente, el Liquidador el escrito original de afianzamdento, indispensa-
ble para asegurar la cualidad de fiador del Banco contra el que pro-
ceda en aplicacién de esas normas

Queda sin precisar si este beneficio podri obtenerse una vez que
haya transcurrido el plazo de presentacién voluntaria a liquidacibn,
o sea, si pasado el mismo podra pedirse en el Registro la inscripeidn
sin el pago del Impuesto, sustituido éste con el documento de fianza.
Si lo que ocurre es que en el Registro se hace la presentacién fuera
de plazo, por ser un segundo o posterior Registro, pero en el primero
en que se present$ el documento se hizo dentro de plazo, no vemos
inconveniente en ello y forzosamette ha tenido que partir el redactor
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del precepto de ese supuesto; pero si Ja presentacién fuera del plazo
para liquidar se efectfia ya en el primero de los Registros en que
deba ser inscrito el documento, creemos que no procedera la conce-
sién de ese beneficio y, por tanto, no podra ser inscrito por el Re-
gistrador sino cuando tenga la oportuna nota de pago o exencibn,
para ello nos fundamos en la consideracién de que todos los beneficios
de orden fiscal s6lo se conceden a los contribuyentes que efectien la
presentacién dentro de los plazos reglamentarios, entendiendo que la
presentacién en el Registro con el requisito del escrito de fianza
equivale a ia realizada en la Oficina Liquidadora y que, si bien exis-
te el beneficio de la condonacién de multas en el que no se sigue
este criterio, ello se debe a la naturaleza propia de él, que queda asi
como finica excepcién al expuesto v para lo cual se requiere dispo-
sicibn determinada, incompatible con el caricter general que tiene
la adicional que comentamos.

No dejamos de advertir que nada resulta de la disposicién adicio-
nal y, por tanto, que podria decirse que nuestra opinién resultaba
sblo una interpretacién personal ; pero no olvidamos tampoco que al
ser una disposicién fiscal deberi sujetarse, en lo no previsto por ella,
a las normas generales del Impuesto y éste quedaris destruido en su
base si permitiese pedir aplazamiento, fraccionamiento, etc., una
vez transcurrido el plazo voluntaric de presentacién, pues quedaria
al arbitrio del contribuyente la fijeza del mismo impuesto, aparte de
que las reglas sobre el plazo de presentacién tienen un carécter inelu-
dible, sin que puedan ser alteradas sino por preceptos precisos que
asf lo determinen

v
URBANIZACION

A los efectos de los problemas referentes al Impuesto de Dere-
chos reales, se coutienen en la Ley del Suelo y Ordenacién Urbana de
12 de mayo de 1956 dos series de normas, cuyo estudio tendremos
que efectuar separadamente, ya que umas se refieren a beneficios
fiscales expresos, en tanto que las otras si bien se refieren a la re-
gulacién del derecho de superficie, la necesidad de un sucinto analisis
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del mismo desde el punto de vista fiscal es evidente, ya que dicho
derecho y aparte de unas vagas alusiones legislativas sblo estaba
construido en nuestra Patria desde el punto de vista doctrinal, por
io que la nueva regulacién exige un desarrollo en el orden fiscal, res-
pecto del cual nos limitaremos a unas referencias hasta tanto que se
dicten las oportunas disposiciones al efecto. Por esto subdividiremos
el presente en dos, dedicados, respectivamente, a: Urbanizacién y al
aerecho de superficie,

A) URBANIZACION

Dispone la citada Ley en la segunda de sus disposiciones finales,
que quedarin derogadas cuantas disposiciones se opongan a ella y,
por tanto, la Ley de Ensanche y Extensién de 26 de julio de 1892 ¥
la de Saneamiento y Mejora Interior de 18 de marzo de 1895, como
asi lo reconoce expresamente la Exposicibn de Motivos en el péarra-
{o 2.° de su apartado 1.°

El contenido amplio de la clidusula derogatoria y la interpreta-
cién concreta de ella por la Exposicién de Motivos hacén que que-
den sin efecto en el futuro todo el contenido del articulo 38 del Regla-
mento del Impuesto v el nfimero 3.° del articulo 6.° del mismo
cuerpo legal, los cuales vienen a ser sustituidos por las normas dic-
tadas para ese extremo por la preseute Ley, cuya entrada en vigor
se produjo el 14 de mayo de 1956, ya que segfin la primera de sus
disposiciones finales, su entrada en vigor procederia a los treinta dias
de su publicacién en el «Boletin Oficial del Estado».

Las disposiciones fiscales contenidas en la presente Ley estin re-
cogidas por el articulo 193, cuyo estudio efectuaremos separadamente
para cada uno de sus apartados, v en el que se dispone :

dl. FEstarin exentos de los Impuestos de Derechos reales v T'im-
bre los siguientes actos y contratos :

a) Parcelaciones y reparcelaciones declaradas obligatorias por
los Ayuntamientos, por razdén de las agregaciones, scgregaciones y
enajenaciones a que dicren lugar para la regulacién de las parcelas
o distribucién de los beneficios y cargas de la ordenacién.»

Aclarando el contenido del presente apartado con el del Capitu-
lo ITI del Titulo IT de la misma Ley, podriamos sentar las siguientes

SO Qn o
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Ea cuanto a las parcelaciones, la Ley contempla las voluntarias,
las a iniciativa del Ayuntamiento y las forzosas. Estas filtimas re-
sultan comprendidas evidentemente en la exencién de que tratamos.
Las primeras, por el contrario, quedarin sujetas al impuesto, confor-
me a las reglas del mismo. Y en cuanto a las segundas, nos encon-
traremos en una situacién de incertidumbre respecto a su inclusién
en uno u otro grupo, que nos obligard a un anilisis méis detallado
de sus preceptos reguladores con el fin de averiguar su posicién
ante el Impuesto,

Si conforme a lo dispuesto por el pirrafo 2.° del articulo 80, el
Ayuntamiento toma la iniciativa en las parcelaciones y requiere a
los propietarios para que presenten un proyecto de ellas, la parcela-
cibn en si resultard obligatoria, segiin se¢ reconoce por los pérra-
fos 4.° y 5.° del mismo articulo, no quedandole a los propietarios
méas derecho que el de realizarla segtin sus intereses, en tanto que
ello no vaya en contra del Plan Urbanistico, o de las disposiciones
de la misma Ley, pues en esos casos serfa denegado el proyecto de
parcelacién y requeridos de nuevo los propietarios para la presen-
taci6n de otro nuevo que no adolezca de esos defectos. Con lo ex-
puesto vemos que la parcelacién sigue siendo obligatoria v que la
iniciativa individual se mueve dentro de unos limites muy precisos,
por lo que nos obligari a estimar que esta modalidad en la parcela-
cion deberi estimarse exenta de conformidad con el parrafo trans-
orito.

Respecto a las reparcelaciones, parece que la Ley sblo tiene en
cuenta las que tienen caricter obligatorio, y asi se dice por el parra-
fo 2.° del articulo 77, que procederi el imponerlas para regularizar
la configuracién de las parcelas y con la finalidad de distribuir jus-
tamente entre los propietarios los beneficios y cargas de la ordena~
cién, sin que obste al caricter de obligatorias que les atribuye en
los dos finicos casos en que la Lev se ocupa de ellas el que puedan
ser intentadas por algunos de los propietarios afectados (parrf. 1.°,
articulo 81), ya que la conformidad con su peticién ha de traducir-
se en la oportuna declaracién del Ayuntamiento impomniendo la re-
parcelacion.

No obsta a lo que hemos dicho en el pirrafo anterior el que
mediante agrupaciones, permutas, etc , convenidas por los propieta-
rios, pueda llegarse a una situnacién similar a la que resultarfia de
nna renareelacidn oblicatoria va gue si bien esas operaciones reqyie-
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ren la oportuna Hcencia para su validez (parrfs. 2.° y 3.° del art. 79),
no por ello pierden su caricter de voluntarias, ya que la licencia se
les exige por ellas mismas y no por la posibilidad de Ilegar al través
de todas a una reparcelacién y, por tanto, estardn sujetas a las nor-
mas generales imposijtivas.

Finalmente y aunque el parrafo que comentamos no es lo preciso
que es de desear en todo precepto de excepcibn, es evidente que los
actos que declara exentos serin todos aquéllos que sean motivados
en la parcelacién o reparcelacién obligatoria y no solamente las se-
gregacicnes, agregaciones y enajenaciones, entendidas éstas como
compraventas, pues del articulo 81 se deduce la existencia de otras
operaciones juridicas necesarias para llevar a efecto la reparcelacién
obligatoria, como pueden serlo las permutas y las formaciones de co-
munidades, todas las cuales deben de ser comprendidas en el término
enajenaciones que se utiliza por la Ley, entendiéndose el mismo en
sentido amplio, dejando solamente fuera de &l a las transmisiones a
titulo lucrativo, cuya inclusién seria demasiado forzada y fuera del
espirita y firalidad de la Ley.

«b) Enajenaciones de terrenos urbanizados a favor de los Ayun-
tamientos o particulares, cuando su propietario no se comprometa
a urbanizarlos en régimen de cooperacién v el adquirente asumiere
los deberes inherentes al mismo ; la de terrenos para ser urbaniza-
dos bajo los sistemas de expropiacién o compensacién ; la de toda
clase de terrenos, para su incorporacién a] Patrimonio Municipal
del Suelo, v las cesiones de las superficies viales y de parques y
jardines que se efectnasen en virtud de esta Lev.»

Recoge esté apartado tres exenciones de distinto contenido, cuyo
estudio es forzoso realizar separadamente, pues apenas tienen pun-
tos de contacto entre si.

La primera se refiere a las-enajenaciones a favor de los Ayun-
tamientos o particulares, cuando el propietario de los terrenos a que
se refiere no se comprometa a urbanizarlos en régimen de coopera-
cién v el adquirente asumiere los deberes inherentes al mismo, y
si bien la enajenacién en favor de los Ayuntamientos no requiere
comentario alguno, ya que éstos disfrutan de una exencibn mais ge-
neral v amplia, gue les habia sido concedida por disposiciones an-
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“teriores a la publicacién de la presente, sf lo requiere v mucho la
efectuada en favor de particulares.

Requisitos de éstas serin, conforme al apartado expuesto: El
que se refieran a terrenos no urbanizados, el cual y segfin esta Ley,
es aquel que no estando enclavado en paraje en que las calzadas
estén pavimentadas, encintadas las aceras y dotado de los suminis-
tros de aguas, desagiies y alumbrado ptiblico (parrf. 3.° del art. 63),
estd comprendido dentro de uno de los poligonos de urbanizacién a
que se refiera el Plan de Urbanizacién de que se trate en cada caso.
Y el de que el propietario no se comprometa a urbanizarlos en ré-
gimen de cooperacidn, aceptando ese compromiso el adquirente ;
pero este requisito resulta andémalo con el contenido de la Ley, re-
sultando una exigencia del presente apartado b), como pasamos a
estudiar, :

Efectivamente, ésta, en la Seccién 2.* del Capitulo IT del Titu-
lo IIT, que es la que dedica a la ejecucién de los Planes de Urba-
nismo por el sistema de cooperacién, no alude siquiera a este su-
pueste, que si bien estd recogido para otros casos por el Titulo IV,
no pueden ampliarse al presente, va que ellos mctivan otra exen-
cibn concreta de la que trataremos con posterioridad. Ante esta si-
tuacién, stlo nos queda el tratar de efectuar una interpretaciéon
analbgica, pues el precepto es lo suficientemente terminante para
poder prescindir de este extremo.

Resulta evidente que el compromiso asumido por el adquirente
no es, desde el punto de vista juridico, una estipulacién en favor de
tercero; pero también lo es, que ese compromiso equivale, como
minimo, a la aceptacién individual del sistema de cooperacién a que
se refiere el parrafo 4.° del articulo 118 de esta Ley. Ahora bien,
la aludida aceptaciém habri de hacerse a la Corporacién municipal
respectiva v esto debemos de estimarlo como requisito ineludible del
presente supuesto, pues constituirid la Gnica garantia de que la
exencién tributaria va a ir encaminada a favorecer la utrbanizacidén
y, por consiguiente, la edificacidén, y no a eximir de este Impuesto
a falsarios que traten de cubrir los requisitos externos de la Ley,
pero no de cumplir su finalidad, que es la causa determinante e
implicita de la concesién del beneficio fiscal. Concluiremos, por
tanto, que para la procedencia de la 2xencién se requeriri el que se
anctifiane ante el Tliauidador aue 1a estinnlacidn aludida e< conocida
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por el Ayuntamiento de que se trate, sin que sea necesario el que esa
justificacién revista una forma determinada.

La segunda exencién se refiere a las enajenaciones de terrenos
para ser urbanizados bajo.los sistemas de expropiacién o compen-
sacién,. debiéndose de hacer previamente una somera sintesis de
ellos, para la mejor comprensién y aplicacién en los casos que se
plalnteen

La ejecucién de un Plan de Urbanizacién por el sistema de ex-
propiaciém estd recogida en la Seccién 3.* del Capitulo IT del Titu-
lo I1I v conforme a ella, una vez aprobado el provecto en la forma
prevenida por el articulo 32, se procederi a Ja expropiacién de los
terrenos, edificaciones, aprovechamientos ¢ servicios de cualquier
género existentes en el poligono de que se trate, en favor de los Ayun-
tamientos y deméis Corporaciones pliblicas o de las personas priva-
das a quienes se les haya concedido autorizacién para ello por la Co-
misién Central de Urbanismo (art. 121) y estas enajenaciones seran
las comprendidas en la exencién de que tratamos. La justificacién de
estcs extremos, ‘por otraj parte ficil de realizar, servird de base al
Liquidader para la declaracién de la exencidn.

En la ejecucién del Plan Urbanistico por el sistema de compen-
sacién, que estd regulado por la Seccién 4.* del Capitulo antes indi-
cado, se requiere la constitucién de una Junta de Compensacién,
«con personalidad propia y plena capacidad juridica» que le es
concedida automAticamente por disposicién de la Ley (art. 124, pa-
rrafo 1.°), la cual deberd ser titular de los terrenos comprendidos
en los poligonos a gue afecte, ya que el parrato 2.° del articulo 124
expresa la obligacién de los propietarios de incorporar sus terrenos
a la gestibn comfin, «sustituyéndose su derecho de propiedad» por
el de un valor-participacién ‘en el haber de la Junta, sin que pueda
ser otra la interpretacién que pueda dirsele al citado pirrafo, cuan-
do dice que «los propietarios, al incorporar sus terrenos a la gestién
comfin, fijardn las bases de su derecho, cuya cuantia estari deter-
minada por el valor de los terrenos dr su propiedad y deméis apor-
taciones que en su caso realicen», y més afin si lo relacionamos con
el pérrafo 1.°"del artfculo 127, que autoriza a la Junta de Compen-
sacién a concertar créditos para la realizacién de las obras de ur-
banizacién «con la garantfa de los terrenos incluidos en el poligono».

Esta interpretacién dota de contenido a la exencién a que nos
estamos refiriendo, ya que esa transmisién a la Junta tenfa que ser
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favorecida mediante exenciones fiscales, en las cuales deberid in-
cluirse a nuestro juicio, las expropiaciones que pueda efectuar la
Junta misma en virtud de lo dispuesto en el articulo 128, o sea, en
el caso de incumplirse por los propietarios las obligaciones que hu-
biesen contraido con ella. Esta fltima expropiacibn no comstituye
en realidad una expropiacién de terrenos, sino del derecho a los
solares resultantes, después de que se lleve a cfecto la urbanizacién
o, en su caso, del derecho a las edificaciones realizadas, porque la
valoracién que sefiala para esas expropiaciones es la del 75 por
100 del valor inicial de los terrenos aportados por el interesado de
que se trate, «més el importe de las obras de urbanizacién abona-
das por el interesador, lo cual no constituyve otra cosa que una va-
loracién de su participacién en el haber de la Junta, puesto que
en otro caso hubiese debido expresar que la expropiacién se reali-
zarfa expropiando el terreno y devolviendo lo que su propietario
hubiese abonado para las obras de urbanizacién. Pese a todo lo ex-
puesto, como la claridad no es la ténica domdnante en esta Ley y,
cobre todo, al tratar de los conceptos juridicos habri base para sos-
tener tanto la interpretaci6n expuesta como la de no considerar in-
cluida esa expropiacién en la exencién que exponemos, aunque S¢
trate de una adquisicién por la Junta, todas las cuales deben ser bo-
nificadas como ya hemos dicho .

Finalmente, la tercera exencién, al referirse a las enajenaciones
de terrenos para su incorporacién al Patrimonio Municipal del Sue-
lo y a las cesiones de las superficies viales v de parques y jardines
que se efectlien en virtud de esta Ley, no requiere comentario al-
guno, ni precisa de determinar qué requisitos se requieren para su
aplicacién, ya que si la enajenacién de que se trate no cayese dentro
de su ambito de aplicacién, no por ello estari sujeta al Impuesto,
puesto que entonces quedaria comprendida en la exencién méis am-
plia concedida a los Avuntamientos a que antes nos hemos referido
al comentar otro apartado del presente

«c} Enajenaciones de fincas a favor de los Ayuntamientos o
particulares, reguladas en las Secciones 1.*, 2.* y 3.* del Capfitulo I
del Titulo IV.»

Sin entrar en los supuestos de enajenacidn en favor de los Ayun-
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tamientos, por las razones repetidamente expuestas, tendremos que
detenernos en las que puedan realizarse en favor de particulares,
dentro de los supuestos previstos por cada una de esas Secciones.

El Capitulo en que estin comprendidas las referidas Secciones,
lleva como epigrafe el de «Fomento de la Edificacibn» y en él se
contemplan ya a los terrenos como solares aptos para ser edificados,
siendo el objeto de ellas el estimular su edificacién e incluso e] im-
ponerla a los propietarios. Esto obliga a determinar, como primer
requisito comfin a todas estas exenciones, el que la finca de que se
trate tenga la cualidad de solar conforme al péarrafo 3.° del articu-
lo 63 de la Ley, en el que se considera como tales a las superficies
eptas para edificacién y urbanizacién con arreglo a Plan, o como mi-
nimo, a que la parcela dé frente a calzada pavimentada, con las ace-
ras encintadas v disponiendo de los servicios de suministro de aguas,
desagiies y alumbrado pfblico, o bien que estemos ante las fincas
asimiladas al concepto de solares por el parrafo 3.° del articulo 142,
o sea, de aquellas en que existan construcciones paralizadas, ruino-
sas, derruidas o inadecuadas al lugar en que radiquen y que en wvir-
tud de expediente hayan sido incluidas en el Registro municipal de
solares. No obstante lo expuesto, cuando se trate de alguno de los
casos comprendidos en las Secciones 2.* vy 3.*, entendemos por su
contenido que no se requiere el que en el momento de declararse la
exencién se reinan va los requisitos necesarios para su estimacién
como solares, sino que bastar el que estén incluidos en un Plan de
Urbanismo, con la categoria de solares y que este Plan esté apro-
bado conferme a lo dispuesto por los articulos 32 y siguientes, sin
que sea necesario que dicho Plan esté realizado en todo o en parte.
Esta exigencia de que se trate de solares, con la salvedad apuntada,
era requisito légico para la aplicacién de la presente exencién, pues
en otro caso no encontrariamos en cualquiera de las contenidas en
los apartados a) y b) antes expuestos

La Seccién 1.* est4 dedicada a los solares de propiedad particu-
lar, entendido este filtimo término como contrapuesto a terrenos
del «Patrimonio Municipal del Sueloy vy, por tanto, sin que sea 8bi-
ce para su estimacién como de propiedad particular el que su titu-
lar sea alguna persona juridica de derecho pfiblico.

Los propietarios de esos solares vienen obligados a edificarlos
dentro del plazo sefialado por la misma Seccién y caso de incumpli-
miento quedarin sujetos a la sancién de serles enajenados forzosa-
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ment€, siendo precisamente esta enajenacién la que nos interesa
a los efectos del ipresente apartado, ya que ellas son las declaradas
exentas por el mismo.

Como requisito previp para fla imposicién de la sancién referi-
da, se establece por el articulo 144 el de que los solares sean inclui-
dos en el Registro municipal de ellos, lo cual debera ser justificado
ante el Liquidador por el que desee acogerse a la presente exencién
y esta justificacién eximiri a ese funcionario de determinar si se
han dado o no las causas prev1stas por la Ley para la ena;enacmn
forzosa y, por tanto, para la exencibn.

Ademés de ese requisito inicial tendreémos como formal el de que
la enajenacién conste precisamente en documento pfblico, puesto
que si se realiza por expropiacidén y subsiguiente adjudicacién al so-
licitante (art. 146), pese a que a esta enajenacion se aplique lo dis-
puesto por el articulo 209, serd la certificacién oficial del acuerdo
municipal el documento auténtico a los efectos de la inscripeién en
el Registro de la Propiedad y, por tanto, a los de la liquidacién del
Impuesto ; si se llevase a efecto mediante subasta (art. 147), los re-
quisitos de ella serdn los «que regulan la contratacién de las Cor-
poraciones locales», v, finalmente, si la enajenacién se efectfia por
¢l mismo propietario, bien directamente o bien mediante designacién
en una «escritura de mandato» del concedido a ese efecto al Con-
cejal designado para ese fin por el Ayuntamiento, el articulo 148
exige el que la enajenacién conste en escritura piiblica, sin que €
término pueda ser entendido en sentide amplio, dados los requisitos
que ineludiblemente deberdn constar en ella segfin se expresa por el
mencionado articulo,

La misma Seccién recoge otra sancién similar a la expuesta, que
procederad imponer al adquirente de] solar que lo efectué en virtud
de que al primer propietario le fué impuesta la sancién de que antes
tratamos, que no cumpla sus obligaciones en orden a la edificacién
v siendo indispensable para la procedencia de esta sancién el que
se declare ese incumplimiento por el Ayuntamiento de que se trate;
bien de oficio o bien a instancia de parte. Pudiendo consistir la san-
cibn en la reversién de la finca al propietario que fué expropiado
en virtud de la sancién a que antes nos referimos, o en la enajena-
cién de ella en favor del mismo Ayuntamiento, ambas enajenaciones
estaran incluidas en la exencién de quc tratamos, ya que las dos es-
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pecies de enajenaciones estin comprendidas en la misma Seccibn
(art. 131).

La Seccién 2.* se refiere a las cesiones de terrenos que formen
parte del Patrimonio Municipal del Suelo, realizadas por los Ayun-
tamientos, bien para ser edificadas o bien para los fines que hayan
sido previstos en el Plan de Urbanizacién respectivo, pudiendo veri-
ficarse a su vez estas enajenaciones : bien a titulo gratuito, en favor
de persona o entidad determinada, o sea, directamente del Ayunta-
miento a la persona de que se trate bien a titulo oneroso al través
de la correspondiente subasta , o bien a titulo oneroso también, pero
en favor de persona determinada, siempre que sea de las sefialadas
por esa misma Seccibn y sin el requisito de la subasta. Resultan asf
varias modalidades de enajenaciones, a todas las cuales les serd apli-
cable la exenciém contenida en el presente apartado, siempre que
consten en los titulos presentados a la liquidacién las circunstancias
necesarias para identificarla con una de las antes enunciadas.

Nos queda por tratar del contenido de la Seccién 3.%, la cual se
aparta bastante del de las dos precedentes. Se regula en ella la consti-
tucién del derecho de superficie sobre suelo propio del Estado, En-
tidades locales, demis personas pfiblicas o particulares, con destino
a la construccidén de viviendas u otras edificaciones determinadas en
los Planes de Ordenacién, quedando el dominio de lo construido en
poder del superficiario (art. 157), sin perjuicio de que pase al con-
cedente cuando se extinga el derecho de superficie, que se configura
por la Ley como eminentemente temporal (art 161).

Recogiéndose en la misma Seccidén una sucinta regulacién de este
derecho, hasta ahora huérfano de toda regulacién legal salvo unas
alusiones, tratando la misma de su extincién, gravamen y enajena-
cién ; pero todo ello no puede ser comprendido en la exencién que
comentamos, la cual, pese a la impropiedad de sus términos, sblo
puede referirse a la constitucidén, cuando ella vava encaminada a
conseguir la edificacién de solares comprendidos en un Plan Urba-
nistico.

«d) Primera enajenacién de los solares que resultaren de nue-
va urbanizacién en sectores de extensién o de reforma interior.»

Hemos de advertir previamente que la presente exencién esti
muy relacionada; en cuanto a su objeto, con la del apartado ¢), ya
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expuesto, resultando asi que serdn frecuentes las enajenaciones que
puedan acogerse a cualquiera de las dos, por reunir los requisitos
exigidos para la aplicacién de una y otra.

El primer requisito de la presente es el de que se trate de sola-
res, v respecto a él damos por repetido el concepto legal que se con-
tiene en la nueva Ley y que antes expusimos

En segundo lugar tendremos la exigencia de que los mismos ra-
diquen en zonas de extensién o de reforma interior, las cuales son
definidas por el art. 12 al tratar de los Planes Urbanisticos y de
Ordenacién que no abarquen a la totalidad del término municipal,
como los concernientes al casco urbane (entendiendo por tal el sec-
tor urbanizado en el que las construcciones ocupen dos terceras par-
tes de la superficie edificable) que estén encaminados a sanear ba-
rrios insalubres, resolver problemas de circulacién o de estética,
mejoral servicios piiblicos o realizar otros fines semejantes, o como
los relativos a superficies del suelo exteriores al casco urbano, se-
ghn se trate de planes de reforma interior o de extensién, respec-
tivamente,

Como fltimo requisito (primero en la enumeracién del apartado)
tendremos el de que se trate de primera enajenacién, y esto habra
que relacionarlo necesariamente con el que hemos expuesto en se-
gundo lugar, en el sentido de que la primera enajenacién del solar
comprendida en esta exencién serid la que se produzca a contar de
la fecha del Plan de extensidén o de reforma interior, pero sin olvi-
dar gyue por tratarse de solares, si a consecuencia del Plan hubiere
de efectuarse el derribo de alguna construccién preexistente, no po-
dremos decir que haya surgido el solar, y por tanto, la posible ena~
jenacidbn sujeta a la exencidén, hasta que el derribo haya sido lle-
vado a efecto.

La justificacién de los dos primeros requisitos a efectos de esta
exencién creemos que sdlo podri realizarse mediante el correspon-
diente documento administrativo, que deberd tener por base el Plan
que sea aplicable al solar enajenado. En cuanto al tercero, deberé
resultar de la oportuna certificacién del Registro de la Propiedad
o de documento auténtico que sirva para garantizar la propiedad
del que figure como transferente en la enajenacibn cuya exencidén
se pretenda, en fecha anterior a la del proyecto o a la del derribo
en su caso, Sin que esa titularidad haya dejado de pertenecerle du-
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rante el tiempo comprendido entre esa fecha v la de la enajenacién
que se pretende declarar exenta del Impuesto.

¢e¢) ‘Transmisiones de la propiedad de edificios que se cons-
truyan en poligonos de nueva urbanizacién o de reforma interior,
cuando no se hubiese terminado la construccibn o se efectuare den-
tro de los seis primeros afios desde la terminacién del edificio.»

Pocos comentarios requiere este apartado, que nos parece claro
por si, sin necesidad de ellos. No obstante, conviene advertir que en
él se utiliza el término mas amplio de «transmisiones de propiedads,
v precisamente en plural, con lo que al parecer no se refiere a una
sola, ni a una primera, sino al parecer a todas, siempre que e] edi-
ficio esté en construccidn y sin que pueda estimarse como tal el
meramente proyvectado. En cuanto a la exencién referente a la trans-
misién del edificio ya construido, dentro de los seis primeros afios
a contar desde su terminacidén, el cdbmputo debers iniciarse desde la
terminacidén efectiva de las obras, debidamente acreditada.

Eista exencién coincidird a veces con la concedida por la legisla-
cién de viviendas de renta limitada, siendo entonces facultativo en
el adquirente el acogerse a una u otra, o a una sola cuando no se
refinaa todos los requisitos para que la otra pueda ser aplicada;
pero sin que haya que advertir que no podra ser admitido nunca el
que, acogiéndose a cualquiera de ellas, se pretenda la aplicacién de
la otra en posterior enajenacién del mismo edificio.

«f) Construcciones (es evidente el error vy deberemos leer cons-
titucién), modificacibn y extincién de servidumbres u otras cargas
sobre inmuebles, efectuadas con arreglo a la presente Ley.»

Al tratarse de una disposicién fiscal, tendremos que entender por
cargas las que refinan los requisitos del parrafo 1.° del art. 100 del
vigente Reglamento del Impuesto de Derechos reales, quedando, por
tanto, exclvidas de este concepto las hipotecas, ya que agsimismo lo
estima el articulo que comentamos al dedicar a éstas otro apartado
de &1, referente a la concesién de otros beneficios fiscales que resul-
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tarfian improcedentes de estimarse que estaban incluidas en la pa-
labra cargas del presente apartado.

La frase més imprecisa del parrafo expuesto es, sin duda, la re-
ferente a que esas servidumbres u otras cargas sobre inmuebles sean
constitufdas, modificadas o extinguidas «con arreglo a la presente
Ley», va que no podemos interpretarl. en el sentide de que la cons-
titucién, modificaciébn o extincibn sea impuesta por disposicién de
la misma Ley, sino en el sentido de que si bien sea voluntaria, se
derive de otras actuaciones declaradas obligatorias por la misma
Ley.

Conforme a ese criterio, vemos : Que en los arts. 52 y 55 se de-
clara el que pueden imponerse servidumbres como una parte més de
un Plan o proyecto de ordenacién urbana, o como operacién finica
en la ejecucién del referido Plan.

Que por el art. 70 se dispone la constitucién de una servidum-
bre sobre determinados suelos rfisticos, por la que se les limita el
volumen minimo edificable,

Al tratar de las reparcelaciones en el art. 82, se prevé la extin-
ci6n de las cargas que resultaren incompatibles con la nueva situa-
cibn 7 caracteristicas de la finca, sefialandose el procedimiento para
esa declaracién, v en su caso, para la transformacién de ellas en un
derecho de crédito.

Finalmente, al referirse el art. 98 a la forma de valorar las car-
gas que graven la finca que sea objeto de expropiacién, prevé, aun-
que de una manera indirecta, la extincién de las cargas por con-
fusibn, al reunirse en el expropiante, mediante el ejercicio de la ex-
propiacién, la titularidad de la propiedad del inmueble v la de la
carga a que el mismo estaba afecto. Y si bien no se alude a ello al
tratar de las parcelaciones, dado el que en éstas serd fundamental,
v frecuente la extincibén de servidumbres, por resultar incompati-
bles con el destino de la parcela, esa extincién se llevara a efecto por
mmposicién del Ayuntamiento respectivo o por decisién de los pro-
pietarios con la aprobacién de aquél, y por ello, tanto en uno como
en otro caso estaremos dentro de la presente exencién.

Por lo dicho vemos que los casos aludidos en la Lev son bastan-
te escasos y no comprenden a todos los que pueden plantearse en
el desarrollo de un Plan Urbanistico, que como tal tiene el caricter
de obligatoric v fundado precisamente en esta Ley, por lo que en
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todos esos casos procederd la aplicacidn de la exencién a que se re-
fiere este apartado.

«g) Adjudicaciones de terrenos en pago de indemnizaciones por
expropiacién o de la ¢ontribucién de los propietarios a los gastos de
urbanizacién.»

Como denominador comfin de estas adjudicaciones, a los efectos
de ser comprendidas en la exencién, tendremos el de que ellas ha-
brin de proceder siempre en virtud de un acto administrativo, que
recogerd la conformidad del Ayuntamiento con la propuesta, o el
asentimiento del propietario a esa forma de pago, y, por tanto, en
dicho documento constardn los antecedentes necesarios para la pro-
cedencia de la exencién (parrafo 3.° del art. .114 y concordantes),
que resultard asi de aplicacién casi automética por parte del Liqui-
dador.

«2. Gozarin de la bonificacién del 90 por 100 de dichos impues-
tos (el de Derechos reales y el de Timbre) los siguientes contratos :
a) KEnajenaciones y gravimenes a que se refiere el art. 191.»

Como uno de los beneficios concedidos por esta Ley a los que
ejecutaren, o sufragaren, a su costa integra y anticipadamente, la
nueva urbanizacién, o la de sectores de reforma interior, esti el de
una participacion en las cuotas del Tesoro en la Contribucién terri-
torial urbana (arts. 189 y 190), y este derecho se declara suscep-
tible de enajenacién y gravamen por parte de sus titulares, e incluso
de poder ser admitido como garantia a los efectos de concesién de
créditos destinados a realizar las obras de urbanizacién y edifica-
cién (art. 191), siendo precisamente esas enajenaciones y gravéme-
nes los que declara bonificables el apartado expuesto.

La necesidad de efectuar una liguidacién, siquiera sea ésta con
una base del 10 por 100 de la que normalmente hubiese procedido
en el caso de no existir esta bonificacién, obligard a su vez a efec-
tuar la comprobacién de los valores declarados por los interesados,
conforme a las normas generales contenidas en la legislacién del
Impuesto, por lo cual seri mecesario para ello el analizar el conte-
nido del derecho de que estamos tratando.
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Sin entrar en el estudio de su naturaleza juridica, si podemos
afirmar que conforme al contenido de los arts. 189 y 190 se concede
a su titular el derecho de percibir una prestacién periédica durante
un plazo determinado (minimo de diez afios v méximo de veinti-
cinco), con facultad de poderlo ceder o gravar, segfin vemos que
reconoce el art. 191, y esto obligard a aplicar como reglas de com-
probacién las sefialadas para las pensiones temporales, o sea, la
capitalizacién al 4 por 100 de una anualidad (pirrafo 5.° del art. 15
del Reglamento del Impuesto), tomando de la cantidad resultante
un 20 por 100, si la duracién fuese de diez afios ; un 30, si estuviese
comprendida entre los diez v los quince afios ; un 40, sifuese entre
los quince y los veinte afios, y un 50, si pasase de veinte afios (pa-
rrafo 1.° del art. 66 del mismo Reglamento).

El problema final de los planteados por el presente apartado es
el de determinar si la concesién de ese bemeficio estarid o no sujeta
al Impuesto, para lo que necesitamos distinguir si el beneficiario es
0 10 a su vez el propietario de los solares resultantes de la urba-
nizacibn,

Si la titularidad de beneficio v la de los terrenos recaen en la
misma persona, el beneficio se traduce en una exencibén fiscal directa
de determinados impuestos sobre las fincas, como asi se reconoce por
el parrafo 2.° del art. 181 de la Ley y por el parrafo 9.° del apar-
tado 6.° de la Exposicién de Motivos de la misma, v, por tanto, se
tratari de un acto no sujeto al Impuesto, como todos los beneficios
tributarios

Cuando la titularidad de los terrenos v la dz beneficiario no
recaigan en la misma persona, entendemos que nos encontramos ante
un supuesto de subvencién, recogida por el pirrafo 10 del art. 24 del
Reglamento del Impuesto y liquidable al 3 por 100, conforme al
ntimero 46 de la Tarifa.

Pudiera objetdrsenos que de lo que se trata es de una concesién
administrativa, debiendo regirse por las reglas de liquidacién que
para ¢llas se sefialan, pero esto supondrfa una institucién de doble
personalidad, segfin que su titular fuese o no. a su vez, titular de
los terrenos, v ello es andémalo en Derecho, salvo los rasos en que
expresamente se declara, va que el contenido de la Ley revela cla-
ramente que ese beneficio se concede por ciertas obras v cesiones de
bienes, que pueden imponerse como forzosas, segfin sea el procedi-
miento de ejecucion que se adopte para el Plan de Urbanizacidn, y
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ello repugna a su estimacidén como concesién administrativa, e igual-
mente el caso antes expuesto y su acertada calificacién por la Ley
en el articulado y en la Exposicién de Motivos va en contra del
concepto de concesién, en tanto que la calificacién como subvencién
permite el que pueda ser aplicada a los dos supuestos. De todas for-
mas hemos de recomocer que del contenido de la Ley no resultan
normas lo suficientemente claras para que la calificacién pueda ser
considerada como precisa e indiscutible. ’

Tanto la liquidacién por uno como por otro concepto parece cho-
car con el espiritn de la Ley, v especialmente con el contenido
del art. 193, ya que resulfa un poco absurdo el bonificar las enaje-
naciones y gravimenes y dejar sujeta la constitucibén, pareciendo
que el legislador di6 por sentado 1a no sujecién, o mejor dicho la
exencién, y que si se hubiese planteado claramente el problema,
hubiese declarado otra exencién méis. Pero esto es va salirse del
campo de la interpretacién para pasar al de la indagacién de mo-
tivos y finalidades que pudo informar al 4nimo del legislador, y
ante lo poco juridico de esa postura, tendremos que realizar su li-
quidacién, salvo que en virtud de nuevas disposiciones aclaratorias
se ordene otra cosa

«b) Constitucién de préstamos, hipotecarios o no, y emisién de
Obligaciones cuyo total importe se invierta en la urbanizacién o
construccién de edificios, en poligonos o manzanas de nueva urba-

nizacién o reforma interior, asi como los actos de cancelacién de
los mismos.»

La aplicacién de esta bonificacién sblo tropezarid con el escollo
de la determinacién de cuindo se encontrarid cumplido el requisito
de que el c«total importe se invierta en Ia urbanizacidn», ete., y
hemos de convenir en que la dificultad no serd de pequefia monta.

Que el Liquidador «a priori», v segfin su prudente arbitrio, juz-
gue cuindo ha sido cumplido ese requisito, si bien es digno de ala-
banza desde el punto de vista profesional, no lo es desde el juridico,
pues la falta de cauces entre los que deba desenvolverse puede dar
lugar a tantas soluciones como Liquidadores, El realizar una liqui-
dacién provisional partiendo de reputar cierto lo alegado por el con-
tribuyente, efectudndose la definitiva cuando pueda ser justificada
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la inversién, si bien es una solucién adoptada en casos “similares
por la legislacion del Impuesto, no podemos seguirla fundindonos
en una deduccién del precepto, la cual rebasarfa ya la érbita de la
interpretacién para pasar a la de legislador. Hstamos, por tanto,
atenidos a la publicacién de normas aclaratorias, pudiéndose, entre-
tanto, sugerir las siguientes reglas deducidas de la idea que infor-
ma al apartado expuesto :

Si el préstamo ha sido concedido por un organismo oficial, o si
se tratase de la emisién de Obligaciones, o bien si el deudor es un
organismo oficial, la inversién del préstamo en alguno de los fines
sefialados parece quedar garantizada por otras disposiciones legales,
¢ incluso por algunas de las contenidas en esta misma Ley, v por
tanto podrd ser admitida, sin comprobacién, la afirmacién que en
ese sentido se contenga en la escritura.

Si el préstamo fuese hipotecario, podri incluso ser garantia bas-
tante de la inversién, salvo, supuesto de confabulacién, el mismo
interés del acreedor, que en el caso de incumplirse la finalidad de
él veria disminuida su garantia cuando ésta sea el mismo edificio,
urbanizacién o solar.

Finalmente, si el préstamo fuese simple y el dendor y el acreedor
una persona fisica, la solucién que podriamos cfrecer serfa puramen-
te personal, vy para ello no merece siquiera el aludirla.

«c) Ejecucién de obras que se concierten en relacién con dichas
urbanizaciones o fincas.»

El contenido del presente no requiere comentario alguno, pues-
to que la determinacién de si la finca o la urbanizacién estd com-
prendida o no en algfin Plan de nueva urbanizacién o de reforma
interior (no se olvide que la frase final del presente se remite al
anterior), queda dentro del contenido de la certificacién administra-
tiva que deberd acompafiarse con el documento, como justificacidon
de ese extremo, y, por tanto, sin que en cuanto a ello puedan plan-

tearse dudas al Liquidador,
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B) DERECHO DE SUPERFICIE

Consideraciones previas.

Admitido por nuestra doctrina patria como un derecho real
similar al de censo; recogido como tal derecho real susceptible de
ser hipotecado por el nfimero 5.° de] art. 107 de la Ley Hipotecaria ;
susceptible de inscripeién en el Registro de la Propiedad, segtin el
mismo precepto y la amplia redacciébn del art. 7.° del Reglamento
Hipotecario, y aludido «de pasada» por el pérrafo 3.° del art. 1.611
del Cédigo civil, estaba, a pesar de todo ello, huérfano de toda re-
gulacién legal, cuyo vacfo ha venido a llenar el contenido de los
arts. 157 al 161 de la Ley del Suelo y Ordenacién Urbana, de ‘12
de mayo de 1956.

Sin entrar en el estudio de este derecho, si hemos de destacar
ciertos extremos 'del mismo que nos serin indispensables para poder
estudiar su liquidacién, que a pesar de ello, y dado lo reciente de
su reglamentacién legal, habri de efectuarse mediante la aplicacién
de normas que no pudieron ser dictadas teniéndolo en cuenta, y
menos afin los requisitos y caracteres que la Ley le iba a atribuir.

Siguiendo esa ténica, tendremos que manifestar, en cuanto a su
naturaleza juridica, que al detérminarse por el art. 157, en su pé-
rrafo 1°, que «el Estado, las Entidades locales y las demis perso-
nas phblicas, dentro del Ambito de su competencia, asi como los
particulares, podrin constituir el derecho de superficie en suelo de
su pertenencia con destino a la construccidn de viviendas u otras
edificaciones determinadas en los Planes de Ordenacién, €l dominio
de Tas cuales correspondera al superficiarion, parece que se inclina
por la opinién sustentada por tratadistas germanos e italianos, y en
nuestra Patria por Purc PENA, de que la relacidn juridica del dere-
cho de superficie se desdobla en dos: un derecho real de disfrute
sobre cosa ajena y una propiedad limitada respecto a lo edificado o
plantado.

Por ello, y de conformidad con el contenido de los arts. 158 y
siguientes de esta Ley, podriamos definir el derecho de superficie
como «el derecho real otorgado al superficiario para edificar o plan-
tar en suelo ajeno, haciendo de su propiedad lo edificado o plantado
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mediante el pago al concedente de una suma alzada, canon periédico
o reversi6bn gratuita de la edificacién o plantacién, que requiriendo
para su constitucién la inscripcién en el Registro es de duracién
determinada al constituirse»,

Resultar asi como caracteres del presente derecho los siguientes :

1. Ser un derecho real sobre cosa ajena (art. 161).

2.” Que obliga al superficiario a realizar la construccién en la
forma y plazo que se hubieren convenido (art. 159). Y cuya inob-
servancia resulta sancionada con la extincién anticipada del derecho
de superficie (art [59),

3.° Susceptible de transmisién y gravamen, salvo pacto en con-
trario (art. 157), el que constituirid una excepcién al principio sen-
tado por el art. 26 de la Ley Hipotecaria de no permitirlos cuando
se originen en contratos a titulo oneroso.

4° Tener una duracién determinada en el momento de la cons-
titucién, que no podrd exceder de cincuenta afios, cuando €l conce-
dente sea el Estado o las deméis personas pfiblicas (art. 161).

5. Que al extinguirse por el transcurso del tiempo, producira
el efecto de que se abone al superficiario, por el concedente, el valor
que tenga la edificacién en ese momento, salvo que por pacto se
haya dispuesto otra cosa, incluso la reversién sin indemnizacién
{art. 161 en relacién con el 158)

6.° Que constituyéndose a tltulo oneroso o gratmto requiere
para su validez la inscripcién en el Registro de la Propiedad (ar-

ticulo 158).

Estudio fiscal.

- De lo expuesto hemos de destacar, a efectos impositivos, que al
constituirse se adquiere por €l superficiario un derecho real en cosa
ajena, que le permite después realizar ciertos actos; en tanto que
al extinguirse, recupera el duefio del suelo el pleno y libre dominio
sobre él, a la vez que adquiere la propiedad de-lo edificado 'o plan-
tado. Lo cual, si bien nos fuerza a encuadrar el presente derecho
dentro del concepto fiscal de «derecho real», da origen a mltiples
dudas en cuante a su liguidacién, que sblo podrin ser resueltas sa-
tisfactoriamente en virtud de d1Sp051c1ones fxscales dlctadas al

efecto.
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La primera duda surge al tratar de determinar cuil sea el con-
cepto liquidable que deba de serle aplicado, pues si bien estd encua-
drado dentro del grupo de los derechos reales, no podemos descono-
cer ¢l que la doctrina y la jurisprudencia patria lo habian asimilado
a los censos, y éstos tienen sefialado un concepto liquidable especial ;
por ello, y conforme al parrafo 6.° del art. 12 ‘del Reglamento del
Impuesto, al ser éste constituido por tiempo limitado satisfara el
impuesto por el concepto de arrendamiento», Cuyo criterio queda
reforzada si se piensa en la indudable analogia del presente derecho
con el establecimiento a primeras cepas.

Reconociendo que esa solucidon es la més conforme con la legali-
dad vigente, hemos de discrepar terminantemente de ella, pues la
presente Ley no crea, indudablemente, una variedad mis de los
censos, sino un derecho con naturaleza y caracteristicas propias, que
si tiene analogias con el establecimiento a primeras cepas, deberin
ser entendidas en el sentido de que éste pasa a ser una modalidad
del derecho de superficie, separindose asi de los censos donde no
estaba bien encuadrado, y a cuya asimilacién habja que inclinarse
en aquella fecha por la falta de regulacién legal del presente, fruto
de la malquerencia que se le tenia al derecho de superficie en la
época de la codificacién.

Por las razomes indicadas estimamos que fiscalmente debe ser
encuadrado dentro del concepto «Derechos reales», a que se refiere
el nfimero 24 de la Tarifa, bien que para ello se necesiten ciertas
normas que permitan la fijacién de la base y la comprobacién de
valores, fundindose en preceptos propios, pues las actuales no pue-
den serle aplicadas sin una interpretacién tan forzada de ellas que,
mis que tal, serfa una creacién de normas realizada por el Li-
quidador.

Eantendido as{, v como ya dijimos en otra ocasién (Repertorio
Alfabético del Impuesto de Derechos reales, pags. 306 y siguien-
tes), no debe creerse que el concepto fiscal de Derechos reales es
un concepto liquidable preciso, sino que el mismo est4 dictado para
una aplicacién supletoria; por tanto, si el derecho de superficie,
como cualquier otro real, es el objeto de una herencia, donacién,
compraventa, permuta, etc., o en general de cualquier acto o con-
trato que tenga determinado en Ta Tarifa un concepto liquidable
propio, su liquidacién debera efectuarse por él y acudir sélo al nfi-
s DA rara lae racoe 61 e ecta 1o caa nncthle Qv q1te dabhan
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olvidarse las posibles exenciones, algunas de las cuales han sido
dictadas por la misma Ley que comentamos y precisamente para e}
derecho de que estamos tratando.

Seglin las reglas generales para la determinacién de la persona
obligada al pago por el art. 59 del citado Reglamento, lo seri al
constituirse el superficiario y al extingnirse el concedente.

Nos queda por tratar en este breve estudio lo referente a la
comprobacién de valores y a la determinacién de la base liquida-
ble, y es precisamente aqui donde son més necesarias unas nuevas
normas que eviten en aquélla la cajda en ese «cajo de sastre» que
es la tasacién pericial ; impuesto de impuestos, agravacién de la
carga fiscal y escarnio del contribuyente que presenté a liquidacién
su adquisicién y no discutib6 siquiera la valoracién del objeto sobre
la que recafa. Pues si bien no se nos alcanza €l por qué deberin sa-
tisfacerse por el contribuyente los honorarios de los peritos en la
tasacién, en general mis gravosos que el impuesto mismo, y hasta
en algfin caso concreto, como respecto a los vehiculos de motor, no
hemos podido encontrar precepto en que pueda basarse el cobro de
ellos, es prictica que calificariamos de viciosa la de obligarle a ese
pago, convirtiendo a la vez al perito en un Arbitro del tributo, que
percibe sus honorarios sin relacién alguna con el importe del tributo
mismo, pero los cuales le son abonados por el presunto contribu-
yente. Todo ello serfa ficil de evitar dictando normas precisas de
comprobacién en los supuestos en que ahora no existen, dejando
asi confinada la tasacién pericial al Ambito de medio extraordinario
de comprobacién, aplicable sblo en caso de disconformidad con los
resultados obtenidos por los medios ordinarios,

Concretandonos a la materia del presente, hemos de repetir que
el derecho que se adquiere por el superficiario tiene como contra-
prestacién en favor del concedente la de que se abone a éste una
suma alzada, canon anual o el derecho de reversién sin indemniza-
cibén al finalizar el de superficie de lo edificado o plantado, o varias
de estas modalidades a la vez, todo ello en los casos en que el con-
trato de constitucién sea a titulo oneroso, v si bien cuando consista
en un canon tendremos en los censos el precedente necesario para
poder determinar la base y realizar la comprobacién, siempre que
para ello hagamos intervenir los preceptos contenidos en el art. 66,
por ser un derecho absolutamente temporal y no liquidable por arren-
damiento. cual los censos temporales; en los demis supuestos de
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Asi, st el derecho real constituido sobre el de superficie fuese uno
de los de garantia y el superficiario tuviese derecho a indemnizacién
por parte del concedente, apenas tendremos problema tributario,
va que si bien se extingue el derecho real, no asi ia garantia, sino
que sb6lo se efectfia una modificacién, y esta modificacidén se opera
por disposicién de la Ley, lo cual constituye un acto de anilogo
contenido al de prérroga legal, que ‘declara no sujeto el parrafo 1.°
del art. 13 del Reglamento y mas justificado que él, e incluso que el
de la distribucién de la hipoteca constituida sobre todo el edificio,
entre los diferentes pisos en que éste ha sido dividido, recomocido
como no sujeto por la Direccién General de lo Contencioso del Esta-
do en Circular dé 5 de octubre de 1949 ; pero ademés, y en ltimo
término, estarfamos en el caso de que a continuaciér vamos a tratar.
Si el superficiario no tuviese derecho a indemnizacién, nos pare-
ce que estaremos ante un acto exento, conforme al nfimero 15 del ar-
ticulo 6.° del Reglameiito, por el que se declara como exentas las
cancelaciones de hipotecas, manifestado que lo estin en cuanto a
«... su extincién en los casos y en la parte que por insuficiencia del
inmuchle hipotecadd no‘haya alcanzado el valor de éste a satisfacer
el importe de los créditos garantizados». Pero con mayor propiedad
debenios estimarlo como no sujeto, por haber considerado la Direc-
cién General de lo Contencioso del Estado, en 19 de febrero de 1952,
en contestacién a una consulta, que lo estarfai las cancelaciones de
hipoteca por caducidad, y aqui nos encontramos con otra caducidad
v también como ella fundada en la Lev; por tanto, para hacerla
constar en el Registro no se requeriri el consentimiento de] titular
del derecho caducado, bastando el que asi se solicite por el que ten-
ga interés en ella, como disponen el pirrafo 2.° del articulo 82 de la
Ley Hipotecaria y los articulos 174 y 175 de su Reglamento, no
pudiendo por ello existir «el contrato, acto judicial o administrativo»
que exige como requisito previo para poder liquidar el impuesto, res-
pecto a los derechos reales, el parrafo 1.° del articulo 12 del Regla-
mento, reitera para los censos el parrafo 2.° y parte de su esencia
para la determinacién de la no sujecién de la extincidn de éstos por
destruccién de la finca el pirrafo 9.° del mismo. Por tanto, la no su-
jecién por caducidad serd la de aplicacién general y las otras normas
expuestas servirin, a lo sumo, para el segundo caso de extincién que
antes expresamos, si por su peculiaridad pudiera estimarse que no
constituye una caducidad proplamente dicha como el general, res-
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pecto a los titulares de las cargas, ya que entre las partes es una re-
solucién.

Finalmente, la extincién del derecho de superficie por confusi6n,
no darid lugar al problema tributario expuesto, ya que se dispone
por esta Ley en el parrafo 4.° de] articulo 161, que «si por cualquier
otra causa se reunieran en la misma persona los derechos de propiedad
del suelo v del superficiario, los derechos reales que recayeren sobre
uno y otro derecho continuarin gravindolos separadamenter. El pro-
blema que este articulo plantea no es de orden fiscal, sino civil, ya
que deja sin precisar si el vencimiento posterior del término produ-
cirh la extincién y aunque en algiin supuesto, como la consolidacién
fundada en titulo lucrativo, la ética nos obligarfa a estimar que
deberin subsistir las cargas pese a la expiracién del término, la
esencia de la institucidén, en la cual el titular de la carga no puede
alegar ignorancia, ni mala fe, obligaran a seguir el mismo criterio
que se establece por el nfimero 1.° del articulo 107 de la Ley Hipote-
caria respecto a la hipoteca sobre un usufructo y, por tanto, las car-
gas quedarin subsistentes en la consolidacién hasta su cumplimien-
to, o hasta que llegue el tiempo en que normalmente s¢ hubiese ex-
tinguido el derecho de superficie sin mediar esa consolidacién, lo cual
est4 conforme, ademis, con la frase inicial del precepto tranmscrito.

BueNavENTURA CAMY SANCHEZ-CANETE
Registrador de la Propiedad



Sobre la prohibicién. de> ceder el
crédito hipotecario

1.—FEl derecho de crédito es de naturaleza personal, por lo que
no puede ser registrado. La hipoteca es un derecho real de ins-
cripcién expresamente admitida. Pero la titularidad de la misma
no es abstracta, independiente de toda otra relacién, sino al con-
trario, unida de manera tan intima con la del derecho que garan-
tiza, que no puede vivir sin ella. En nuestro Derecho, la hipoteca
es un derecho real accesorio. Este caricter le ha sido negado por
alg@in sector de la doctrina moderna, manteniéndose su sustantivi-
dad o su posicién principal v predominante en base de ciertos su-
puestos y determinados preceptos (1).

Pero a los efectos que hoy perseguimos no interesa dilucidar
la relacibn que hay entre ambos planos—el obligatorioc y el hipo-
tecario—o cuil es de superior entidad. Nos basta con saber que
la hipoteca es accesoria por lo memnos en cuanto a su nacimiento;
sin crédito cuya efectividad se garantice, que es tanto como ase-
gurar el cumplimiento del débito sito en €l otro extremo de la re-
lacién, no hay hipoteca. Caricter que se muestra en proyeccidn
pretérita—hipoteca por un crédito existente con antelacibn—, en
simultaneidad presente—el préstamo hipotecario en su modalidad
ordinaria—, o en perspectiva futura—hipoteca por obligacién no
nacida—. Pero siempre porque es, o tiene posibilidad de ser, el

(1) En nuestra doctrina: Dg 1A Rica, «La obligacién personal y la
responsabilidad real en las nuevas modalidades de hipotecas», Anales de
la Academia Matritense del Notariado, IV, phgs. 287 a 327; Lacar, «El
mito de la accesoriedad de la hipoteca», Revista de Derecho Privado, 1949,
paginas 925 a 936.
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nacimiento de la hipoteca precisa una previa relacién obligatoria,
aunque la misma en tal tiempo sea sblo contingente,

En consecuencia, la titularidad del derecho real va adscrita
a la del personal : el crédito simple pasa a ser crédito hipotecario,
y esta voz compuesta, de la que el propio legislador se vale, embebe
en sus partes ambas facetas, la personal y la real, que confluyen
con mutuas y reciprecas mﬂuenmas, en su ser y v1da.

2.—La transmisibilidad de los créditos es cuestién clara para
el Derecho moderno, habiéndose zanjado las dudas tefricas y aban-
donado los remedios procesales del Derecho romano probablemente
a partir de la interpolacién en sendas constituciones de Alejandro
Severo y Gordiano concediendo a la denuntiatio del cesionario al
deudor el efecto de ligar éste al nuevo acreedor (2). La consagra
expresamente nuestro Cédigo civil, que al regularla acepta el con-
cepto unitario del crédito hipotecario en su art. 1.528,

El crédito es un derecho eminentemente personal, no ya por lo
que a su naturaleza juridica se refiere, sino, desde el extremo opues-
to al de los efectos que la misma atiende, por el juego que en su
creacién tiene la voluntad del deudor en cuanto contempla las con-
dicionies personales de su acreedor. Derecho relativo por excelen-
cia, no le repugna una reduccién en su campo potencial de desenvol-
vimiento, en su transmisibilidad. Esta configuracién personalisima,
que practicamente se alcanza prohibiendo la cesién, es posible gra-
cias al principio de libertad contractual imperante en el Derecho de
obligaciones. El pacto que la prohibicién contenga no es contrario
a las leyes, a la moral ni al orden pfiblico, ni la renuncia que el
acreedor hace de su poder de disposicién atenta al interés ph-
blico, o perjudica a tercero, ergo su amparo encuentra en los ar-
ticulos 4.° v 1.255 de nuestro primer cuerpo legal, que ademis
expresamente lo admite en el 1.112: «Todos los derechos adquiridos
en virtud de una obligacién son transmisibles con sujecién a las le-
ves, si no se hubiese pactado lo contrario» {3).

La prohibicién de ceder el crédito puede ser absoluta o relativa,

—

(2} V. Jors-KuNker. Derecho Privado romano, § 121, 2, b).

{3) Méas explicito es el Cédigo civil aleman: «Un crédito no puede
ser cedido..., si la cesién estd excluida por pacto con el deudor» (§ 399)-
También el italiano, aunque con restricciones : «Las partes pueden excluir
la cesibilidad del cred1t0 pero el pacto no es oponible al cesionario, si
no se prueba que lo conocia al ticmpo dc la cesiéns (art. 1.260, 2.°).
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referida a determinados actos, tiempo o persomas, o sujeta a cual-
quier modalidad. Y, por otra parte, obedecer a un motivo puramente
personal o traer su causa de la propia esencia de la prestacién. Asi,
la prohibicién de ceder el crédito del usufructuario para que el den-
dor mejore o repare la finca que disfruta aquél, nacido de la relacién
personal entre ambos y no por causa de la cosa, se fundamenta en
el ser del mismo, por lo que el veto en este caso extenderi sus efec-
tos hasta las transmisiones mortis causa.

3.—Pero en el campo del préstamo, salvo algfin supuesto excep-
cional, la prohibicién se basa en motivos estrictamente personales,
independientemente de la naturaleza especial de la relacién : en que
al deudor no le es igual tener uno que otro acreedor. Por lo que de
la misma sélo se podrin deducir los efectos que mo sobrepasen los
limites de la libertad contractual. Luego:

a) Las transmisiones voluntarias inter tvivos estin sujetas al
veto.

b) No afecta a las transmisiones mortis causa. No puede esgri-
mirse frente al heredero, continuador de la personalidad del cau-
sante o sucesor universal del mismo, pues no se trata de un derecho
personalisimo ; el caricter que al mismo se le atribuye por pacto
no puede alterar las normas de la sucesién por causa de muerte.
Ni tampoco contra el legatario, ya que con ello se atentaria a la
libertad de testar impidiendo la transmisibn de un bien cuando
toda la herencia se defiere a titulo particular; sin que se encuentre
razbén préictica alguna que imponga diferencias en este punto: para
el deudor es indiferente que el crédito se transmita por herencia
o por legado.

¢) Los acreedores del titular del crédito con cesién prohibida
podrén, cumplidos los requisitos legales, ejercitar éste para realizar
lo que se les debe, dada su aptitud para ser objeto de la accién
subrogatoria por no encontrarse entre los exceptuados expresamente
por el art. 1.111 del Cédigo civil, entre los derechos inherentes a
la persona de su deudor, acreedor en el crédito discutido, pues tal
expresién sblo abarca los personalisimos por su propia naturale-
za (4), no los que adquieren caricter parecide por pacto: de mno ser

(4) V. Lacruz BERDEJO, «Algunas consideraciones sobre el objeto de la
accién subrogatorias, Anuario de Derecho civil, 111, pags.. 1.100 a 1.132.
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asf se pondria en manos del insolvente un medio f4cil para burlar
a sus acreedores. La prohibicién contractual de ceder el crédito deja
sin efecto el natural poder de disposicién del acreedor, pero no lo
surte frente al poder de apropiacién especial que la Ley concede a
los que de él lo sean. Estamos ante una regla de caricter imperativo
fuera de la 4rbita de la voluntad.

4.—Traspiantar lo sentado respecto al crédito en general al cam-
po del crédito hipotecario es, a primera vista, sencillo. La Leyv
Hipotecaria admite la disposicién del mismo por su titular, de for-
ma plena, cediéndolc (art. 149), o limitada, gravindolo con hipo-
teca (art. 107, 4.°), desarrollando asi los preceptos del Derecho Civil.
Pero, igual que en el Cédigo, ninguna norma impide que se prive
o limite al acreedor de su poder de disposicién, sin que la haya
tampoco de este tipo con referencia a la hipoteca como tal. Y como
el crédito personal puede limitarse en este sentido y el derecho real
que lo garantiza sigue sus vicisitudes, forzosamente se ha de esti-
mar posible la intransmisibilidad por pacto del crédito hipotecario.

Ahora bien, en e] terreno de la hipoteca interesan tanto las nor-
mas substantivas como las formales, pues tratindose de un derecho
que precisa una forma legal para su existencia, las reglas de este
tipo a su propia esencia afectan. Y en nuestro punto, aun admitida
su posibilidad civil, mucho importa saber si podri o no ingresar en
el Registro, que es casi tanto como decir si surtird o no efectos
reales (5).

5.—Un precepto puede ofrecerse como obsticulo insoslayable si
en nuestro camino estuviera: la prohibicién de prohibiciones que
formula el art. 27 de la Ley Hipotecaria por lo que a las volunta-
riamente establecidas en actos a titulo oneroso atafie. El lugar que
ocupa—en el capitulo dedicado a la inscripcién en general—y e] am-
plio enunciado que contiene, parecen imponer una ilimitada exten-
sién, abarcando incluso al pacto que se estudia, que no es otra cosa
que la prohibicién de disponer del crédito hipotecario, que la traba
impuesta al poder de disposicién de un derecho inscrito. Mas no lo
estimo asi.

(5) Casi tanto. Pues no se olvide que fuera de aquellos supuestos ra-
108 en que se reconoce a la inscripcién eficacia constitutiva y de los més
generales en los que aparece un tercero vrotegido, los derechos reales
nacen y producen sus efectos fuera del Registro. Ahora bien, son tantos
estos filtimos casos, que el todo sblo se queda en casi.
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Desde un amplio punto de vista, prohibicién de disponer es, co-
mo Roca SastrE define, «la restriccibn o limitacién impuesta al
ejercicio de la facultad dispositiva (ius disponendi), que normalmen-
te integra el contenido de un derecho subjetivo, y en cuya virtud el
titular del mismo puede validamente enajenarlo, gravarlo o dispo-
ner de &> (6), Pero con relacién al Registro de la Propiedad sblo
nos interesan las que afectan a los derechos inscribibles, esto es,
segfin SANZ, la «limitacién impuesta a] poder dispositivo derivado
del dominio y de los derechos reales que impide la realizacién de
actos de disposicion del mismon (7).

Necesariamente la Ley contempla las prohibiciones de disponer
refiriéndolas a los derechos absolutos, al derecho real por excelen-
cia, a la propiedad, pero no a los que son susceptibles de una titu-
laridad individualizada hasta el extremo, a un solo sujeto restrin-
gida. Asi no puede discutirse la imscripcibn de una servidumbre
personal o de un derecho de preferente adquisicién atribuidos ex-
clusivamente a determinada persona (8), pues mno contraria la na-
turaleza de estas figuras, aunque en la practica se traduzca en la
concesién de un derecho con prohibicién absoluta de disponer. Por
lo cual, aun configurdndola asi, en buena hermenéutica no podra
entenderse vedado su ingreso en los libros registrales por el citado
articulo 27 ; éste no es extensivo a aquellos derechos cuya titulari-
dad limitada es conforme a su propia esencia.

Por otra parte, que no estamos ante pactos ilicitos lo prueba
la Ley Hipotecaria al permitir la inscripcién de los que se ordenen
en actos wmortis causa, a titulo gratuito o capitulos matrimoniales.
La razbn de esta diferencia de trato estriba en querer impedir que
se limite la comercialidad de un derecho que, cual el dominio, es de
existencia necesaria desde el momento que su objeto exista; es un
derecho de nacimiento natural, forzoso, ya que la sociedad no puede
prescindir de él, a menos que prescinda de la ves, nacida con o sin
la voluntad humana. Y si bien en los actos gratuitos al dador debe
reconocérsele ese minimo derecho de contraprestacibn que es im-
poner su voluntad respecto a las negociaciones futuras, en los one-

(6) Derecho Hipotecario, 1I, pag. 359.
(7) Instituciones de Derecho Hipotecario, 11, pag. 442
(8) Lo mismo cabe decir del usufructo, derecho por esencia persona-

lisimo, como lo prueban los mismos preceptos que parecen perinitir su
enaijenacion * articulos 480 v 498 del Cédico civil.
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rosos no cabe esta razon. Pero los derechos de crédito, aunque sean
también precisos para el desarrollo de la sociedad, en concreto nacen
por la voluntad de los interesados, pues el objeto de los mismos, la
obligacién del deudor de cumplir su prestacién, no puede existir
con independencia de aquélla—regla general que pasa a ser abso-
luta en lo que a los préstamos se refiere—. Luego a quienes se les
permite crearlos o no, dejarlos para siempre en el limbo juridico
de lo potencial, no cabe negarles la facultad de limitar su vida de
alguna manera.

Lo expuesto concuerda con la génesis histérica del actual ar-
ticulo 27, pues las varias Resoluciones de la Direccién General de
los Registros y del Notariado que en esta materia sentaron doctrina
refiérense a la prohibicién de disponer del dominio (9), como tam-
bién hacen los autores que niegan efectos reales a tales limitacio-
nes (10); v se acuerda también con quienes consideran exagerada
la posicién legal y justifican en cierto casos a la prohibicién de
disponer (11).

Tampoco debe olvidarse que la causa del veto registral a tales
prohibiciones estriba en que las mismas entrafian una limitacién de
la libertad contractual. Pues el legislador entiende que ésta no pue-
de ser permitida con relacién a un derecho perpetuc y de existencia
imperativa cual el de propiedad, ya que negar la comerciabilidad del
mismo es tanto como suprimir aquélla por lo que a él se refiere,
lo cual, en definitiva, se traduce en apartar del comercio de los
hombres lo que estd naturalmente destinado al mismo: las cosas.
Mas esta razén falta cuando el objeto del derecho es precisamente
una creacibén de tal libertad ; impedir el pacto que vede su trans-
misién es tanto como restringir, disminuir o limitar el campo de
la voluntad.

(9 Alguna hubo (29 de noviembre dt 1907) que distinguia y permi-
tfa la prohibicién de no arrendar por referirse a un derecho personal, dis-
tincibn equivocada a mi entender, pues si se veda la limitacién no es por
el derecho que pueda o no constituirse sino por la entidad absoluta de
aquél —el dominio— cuya disposicién se minora. . ]

(10) Cfr. JeréNimMo GoONZALEzZ, «Prohibiciones de disponers, Estudios
de Derecho Hipotecario y Derecho Civil, 1, pags. 480 y sigs.; Sanz, «Co-
mentarios a la nueva Ley Hipotecaria», pags. 205 y sigs.; VENTURA-TRA-
veseT, «La prohibicién de disponer en la prictica juridicas (Cuaderno nd-
mero 14 de los publicados por la Academia Valeniciana de Jurisprudencia
v Tegislacién).

(11) Como Roca SAsTRE. ob. v vol. cits.. pios. 395 a 397.
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6.—Pasando de nuevo al crédito hipotecario, hemos de recordar
que si bien la hipoteca separadamente comnsiderada es un derecho
real con vida propia, este comcepto abstracto mno tiene cabida en
nuestro Derecho, pues su titularidad est4 unida a la del crédito
que garantiza, potencial o actual, de forma indisoluble; si no hay
crédito no hay hipoteca, y hasta donde llegue el crédito, y no maés,
puede alcanzar la hipoteca. Que el derecho de crédito, precisamente
por consecuencia de esa indisolubilidad, trueque su separada natu-
1aleza personal en la real del conjunto crédito hipotecario, no afecta
a la configuracién personalisima que a su titularidad pueda habér-
sele dado. La garantfa se ha creado para reforzarlo, pero no para re-
formarlo. Si el crédito sélo puede ser atribuido a determinado
acreedor, la hipoteca no es transferible a tercero. De otra forma se
alcanzarfa aquello que nuestro ordenamiento rechaza: la hipoteca
independiente. A

Puede alegarse que con la tesis contraria no se altera el crédito.
Que al rechazar la inscripcién del pacto que prohibe ceder el cré-
dito hipotecario s6lo se le niegan efectos reales, sin alterar los obli-
gatorios que puéda producir ; como en toda prohibicién de disponer,
ésta despliega su efectividad inter partes finicamente | y por su dis-
tinta naturaleza, es légico que la prohibicién de ceder el crédito
surta efectos adecuadamente a la personal del mismo y no los des-
pliegue en el terreno real de su garantia. Con ello se incidiri en lo
que hemos refutado, en la consideracién abstracta de la hipoteca in-
dependientemente del crédito que garantiza, cuando la propia ins-
cripcibén recoge su intima trabazbn con éste. Por esta unidn precisa-
mente, califiquesela o no de accesoriedad, hay que aceptar para el
conjunto los limites o restricciones de una de sus partes, con tal
que no sean incompatibles con la naturaleza de la otra o estén pro-
hibidas por las normas que la regulan. MAs afin, de considerarse
impedida la registracién del debatido pacto, lo que procederia es
negar la inscripcién de la hipoteca, pues lo contrario equivale a
imponer una separacién entre el crédito v la hipoteca de tal forma
que 4sta aseguraria un derecho méis extenso que aguél por el que
se constituyd, y esto si que atenta a la esencia de la figura.

Si se inscribiese la hipoteca sin el referido pacto, como conse-
cuencia del criterio opuesto del calificador, al surgir el tercero pro-
tegido, el crédito hipotecario se habria independizado del creado en
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la obligacién, por seguir en su vida una trayectoria en ésta pro-
hibida. Pero asf nos trasladamos a un plano posterior sometido al
imperio de un principio hipotecario distinto: €l de la fe phblica.
No nos interesa si el tercero podrid o no escudarse en la inscrip-
cibn que tal pacto silencia—que si que puede—; lo que importa
aclarar es si el Registrador debe o no omitirlo en la inscripcién de
la hipoteca—que es lo que formalmente se registra, aunque en
sustancia se inscribe el crédito hipotecario—. Y en vista de lo
expuesto, no estando vedada la admisién registral de esta prohibi-
cién por norma alguna, no desvirtuando ni alterando la naturaleza
del derecho a que afecta, se la ha de estimar inscribible, pues se
trata de un limite de las facultades del adquirente de expresién obli-
gatoria conforme al art. 51, regla 6.%, del Reglamento Hipotecario.
Variando los términos, es tanto como decir que el Registrador no
puede inscribir omitiendo el repetido pacto.

7.—Un refuerzo de este criterio se encuentra con una inter-
pretacién lata del art 107 de la Ley Hipotecaria. Dice el mismo
que «podrin también hipotecarse: ...Cuarto. El derecho de hipoteca
voluntaria, pero quedando pendiente la que se constituya sobre él,
de la resolucién del mismo derecho». Se trata de la hipoteca sobre
hipoteca, de la llamada subhipoteca, supuesto distinto del de la trans-
misién del crédito hipotecario, pero que guarda relacién intima con
él, pues ambos son manifestaciones del poder de disposicién que al
titular del crédito de la hipoteca corresponde, En este caso, la pala-
bra podrdn no implica una posibilidad ilimitada ante a que no caben
restricciones voluntariamente impuestas, pues cuando se quiere con-
ferir tales efectos, el legislador cuida de determinarlo, como hace
en el nfimero 3.° del propio artfculo, negéndolos a la prohibicién de
constituir hipotecas posteriores. ¢ Por qué este detalle y aquel si-
lencio? Pues porque aqui es razonable este veto legal y alli no,
porque la prohibicién de constituir otras hipotecas es una prohibi-
cién de disponer del dominio, contraria al criterio legal, v la de
subhipotecar afecta a un derecho relativo sujeto a normas distintas
v en el que es mayor la libertad contractual. En el nfimero 3.° no
se hace otra cosa que aplicar al caso concreto el art. 27 ; en el 4.°, el
silencio de la Leéy, en contraste con la clara expresién del parrafo
anterior, impone una solucién distinta.

8.—Supuesto que el pacto prohibitive de la cesién es vilido e
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inscribible, hay que aceptar todas sus consecuencias, entre ellas la
admisién de aquél que ordene la caducidad de la hipoteca si se con-
traviniere dicha prohibicién, pues no es més que sujetar el derecho
real a una condicién resolutoria dependiente de la exclusiva vo-
luntad del acreedor, licita, por lo tanto, segfin el art. 1.115 del
Cédigo civil, sensu contrario. Si bien partiendo de la efectividad
de la cliusula prohibitiva parece infitil tratar de estas especiales
consecuencias, no se olvide que: 1.° Aunque el acreedor no pueda
ceder su credlto podria otorgar el negocio qye normalmente produ-
ce la cesién, y esto es lo que se sanciona; 2.° Para ingresar en el
Registro de la Propiedad, salvando el escollo que e]. calificador,
frente a nuestra tesis, pudiera encontrar en el art. 27 de la Ley
Hipotecaria, convendria configurar as{ la prohibicién, pues si la
vetada por la Ley dispone de un portille abierto en la constitucion
de hipoteca en su garantia, a la referida a una hipoteca en su na-
cimiento no debe negirsele la posibilidad de asegurarla similar-
mente en sentido inverso: con la extincién de la propia garantia
a que afecta.

En resumen :

1.> El pacto prohibiendo la cesién del «.réchto hlpotecarlo es
vélido e inscribible porque :

a) Se ampara en la libertad contractual imperante en el Dere-
cho de obligaciones.
b) Su registracién la impone el art. 51 del Reglamento Hipo-

tecario, sin que esté comprendido en la prohibicién del art. 27
de 1a Ley.

2° Los mismos efectos sustantivos y formales se han de re-
conocer al pacto que ordene la caducidad de la hipoteca para el caso
de contravenir la prohibicién de ceder.
‘ | Joaguin SapENA -
Notario ’



Temas hipotecarios:

La legitimacién del derecho inscrito*

CAPITULO XII

CONSECUENCIAS PROCESALES DE LA LEGITIMACION REGISTRAL.—EXA-
MEN DEL ART. 41 DE LA LEV.—EJERCICIO DE ACCIONES CONTRADICTO-
RIAS DEL DOMINIO Y DERECHOS RFALES INSCRITOS

CONSECUENCIAS PROCESALES DE LA LEGITIMACION REGISTRAL

Como deciamos en el capitulo anterior, la legitimacién del ti-
tular registral equivale a un reconocimiento legal de su aptitud
o idoneidad para realizar eficazmente actos de trafico sobre los bie-
nes y derechos inscritos a su nombre en el Registro de la Propiedad-
Y geza, por ello, de dos fuertes presunciones legales a su favor: la
de exactitud e integridad del contenido del Registro y la del goce
posesorio del inmueble o derecho real inscrito.

En el orden sustantivo, pues, la inscripcién es promulgacién, pro-

(¥) Véase el nimero anterior de esta Revista,
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banza y credencial de su derecho subjetivo, Y mientras no se cancela
aquélla, en tanto no se. declara la inexactitud de] contenidc registral
en los términos establecidos en la propia ley», el titular viene le-
gitimado, activa v pasivamente, para €l ejercicio pleno del devecho
inscrito, '

La legitimacién registral alcanza, por tanto, a las facultades de
conservacién y defensa de los derechos subjetivos inscritos. Que al
exigir de su-titular el .ejercicio de accicnes y pretensiones ante Or-
ganismos y Tribunales, le colocan en una evidente posicién proce-
sal de privilegio. De ahi el valor substantivo de las llamadas conse-
cuencias procesales de la legitimacidén registral.

Las consecuencias o efectos procesales de la legitimacién rc-
gistral se establccen en la propia Ley Hipotecaria cuando no vienen
deducidos de la formulacién general del principic 1eg1t1mador Y son
de sefialar al efecto como esenciales :

a) Una especzflca fuerza probante de la presuncién de exactitud
registral.

b) Procedimiento especial para el €jercicio de acciones reales
derivadas de los derechos inscritos,

¢) Garantias especiales para el ejercicio de acciones contradic-
torias del dominio o derecho real inscrito.

Estudiaremos por separado los efectos que producen cada una
de estas consecuencias procesales de la legitimacién registral.

A} Fuerza probante de la presuncién de exactitud registral.

T.a presuncién legitimadera, como todas las presunciones, se va-
lora en nuestro Coédigo civil, a tenor de sus arts. 1.215 y 1.249, como
un medio de prueba mdxrecta Pues su eficacia probatoria es resul-
tado légico de un razonamiento, que tiene su base deductiva en un
hecho juridico que la Ley admlte como cierto y que le sirve de an-
tecedente,

La presunci(')n legitimadora es una especifica presuncién legal
cuya finalidad no es otra que liberar al titular registral de la carga
procesal que ‘supone alegar y probar el hecho presumido, este es,
la vigencia vy titulavidad del devécho imscrito o la inexistenciu del
cancelado.

Y aun cuande €l art. 1.° de la ey Hipotecaria—de acuerdo con
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el art. 1.251 del Cédigo civil-—condicionan: el valof sustantivo de la
presuncitn legitimadora a la prueba en’cotitrario deidla!inexactitud
registral, el art. 38, parrafo 1°, de la propia Ley Hipotecaria con-
cretamente establece el alcance probatorio de la presuncién, a saber ;.
aque los devechos reales inscritos en el Registro existen y pertenecen
6 su titular en la forma determinada por el -asiento respectivor .-Afia-
diendo el art. 97 de la propia Ley que, «cancelado un asiento», se
presume extinguido el derecho a que' dicho asiento se refieren.

En consecuencia, en tanto no se demuestre’ de contrario que
el Registro es inexacto, el asiénto registral- proclama una verdad
legal cuyos efectos juridicos son de obligatoria obsetvancia, incluse
para el juzgador. Por consiguiente, siempre que en cualquier juicio,
proceso o expediente el titular registral tenga que hacer valer—comc
actor o demandado—la existencia del ‘dérecho mscrxto su’ gxten-
sibn y limites segfin la inscripeién; la vituliridad del mismo o la
extincidn del -derecho cancelado, -por ministerio de la ¥y viene
dispensado de toda prueba conducente a acred1tar tales extremos
(art. 1.250 del Cédigo civil]. , o \

En estcs casos, como dice Roca'SASTRE bastara afirmar - tales
hechos o circunstancias y aportar al juicio, proceso o expediente la
oportuna certificacién registral, sin tecesidad ‘de presentar ‘mas ti-
tulos, pruebas o justificantes, para que la presuncidn despliegue toda
su fuerza probante. Si bien ello sea sin perjuicio de que la prucha,
en contrario enerve o destruya la eficacia de la presuncién (47). De
ahi que su eficacia probatoria deba graduarse siempre teniendc en
cuenta las posibilidades mis o menos contradictorias del procedi-
miento en que opera. «Demandante o demandado—-afirma J. Gox-
zALE7-—, el titular emplea como arma ofensiva o medio de defensa
la inscripeidn, v a su contrario compete la tarea ‘de destruir Ics fun-
damentos del derecho subjetivo en que se apova el ataque o la con-
testacién» (48).

T.a fuerza probante de la presuncién 1egxt1madora 1o hab1a sldo,
objeto de formulacién técnica hasta la Gltima reforma hipotecaria
de 1944, De ahi la acusada reserva, con que, nuestro Tnbunal Su-
premc de Justicia se venia produciendo a este respecto A lo que con-
tnbma en gran parte la equwocada doctrina que, estlmando nuestro,

Pt ey

(47) Obra c1tada, tomo I, pag. 28t -, AT
C(48y . Principios...», pag. 144. ) - e
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Registro -de la Prépiedad pn simple registro de titulos, pretendia
valorar la imseripcién registral como elemento probatorio de la exis-
tencia del. titulo formal- que la produce, a tenor de lo dispuesto e
el art. 1.222 del Cédigo civil. o
Mas el art. 38 de la nueva Ley Hipotecaria es bien terminante
y explicito:- Y no permite interpretaciones dubitativas, como asi ha
reconocido recientemente el Tribunal Supremo en la conocida y ala-
bada Sentencia de 21 de marzo de 1953 al declarar que «por estar
encomendado @ bos Tribunales el dmparo o salvaguardia de los asien-
tos del Registro y @ la vez la facultad de declarar su inexaatitud Yo
discordancia com.la realidad extrahipetecaria, ios mismos deben ate-
nerse en este doble cometido a una razonable valoracion de los he-
chos que estimen probados para poder dar por desvirtuada la pre-
suncién- juris tantum ‘de veracidad tegistral...». Pues «por virtud
del principio de légitimaeién registral... lo que diga el asiento se ha
de reputar veraz, mientras no sea vectificado o declarada su inexac-
titud, quedando asi relevado el titular «secundum tabulas» de la
obligacién de probar la concordancia con la realidad extrahipoteca-
ria y desplazando esta obligacién, en régimen de inversién de prueba,
hacia la parte que contradiga la presuncién mencionada..., por lo
que al no entenderlo asi la Sala sentenciadora, que actia tan sblo
en la esfera estricta .del”Derecho Civil, sin considerar este aspecto
hipotecario del litigio, ha infringido ¢l art. 38 de la Lev Hipotecaria.

B) Consecuente la propia Ley Hipotecaria con la sustantiva
fuerza probante que atribuye la iegitimacién registral, establece al
respecte, en el propio art. 38, parrafo 3.°, un importantisimo efecto
que revaloriza el principio y su eficacia procesal. Nos referimos a la
llamada—y con tanto acierto—por Roca Sastre (49) terceria regis-
tral; esto es, -al obligado sobreseimiento de todo procedimiento de
apremio- cuando les ‘bienes perseguidos figurasen inscritos a nombre
de persona dist‘;inta de la apremiada (50).

A venor del referido. precepto :

(49 Ob. cit. Tomo. I, pag. 280.

(50} El parrafo 3.0 dek-art. 38 de la I.. H.—parrafo 2. del art. 24 de la
Ley: de 1969 gme introdujo el precepto en nuestra legislacién—dispone que
sen case de ewmbargo preventivo, juicio ejecutivo o via de apremio contra
bgen_es inmuebles o derechos reales determinados, se sobreseerid todo proce-
dimiento de apremio respecto de los mismos o de sus frutos, productos o
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a) El acuerdo de sobreseimiemnto se producitid «en todo procedi-
miento de apremio» provocado por eembargo preventivo, juicio eje-
cutivo u otra cualquiera via de apremio, contra: bienes inmuebles o
derechos reales determinados, inscritos en el Registro, o contra
sus frutos, productcs o rentasy. :

La amplitud con que se manifiesta el legislador evidencia que
el sobreseimiento se producird en cualquiera clase de procedimiento
de apremio civil, eriminal o administrativo. Incluso, como entiende
Roca SAsTRE siguiendo a Gavoso (51),-en trimite cautelar de juicios
universales de testamentarfa o abintestato, concurso y quiebra.

b) La circunstancia determinante del sobreseimiento es que los
bienes o devechos apremiados estén inscritos en el Registro. Y a tal
respecto es de entender que el concepto de inscripcién debe apre-
ciarse en amplio sentido. Opinamos con Roca que el precepto debe
ser aplicable al caso de anctaciones de embargo de legado de cosa
inmueble especifica propia del testador y al de anotaciones de sus-
pensién en general, supuestos en los cuales opera el principio de
legitimacibn. ‘

¢) El proveido de sobreseimiento habri de producirse de oficio
v aen el instante en que comste en autos, por certificacion del Regis-
tro de la Propiedad, que dichcs bienes y derechos constan inscritos
a favor de persona distinta de aquella contra la cual se decret6 el
embargo o se sigue el procedimiento». La determinacién de cudl
deba d2 ser esle instante procesal exige distinguir al respecto:

1) Si los bienes objeto del apremio figurasen inscritos a nom-

bre de persona distinta del deudor ejecutado con anterioridad a la
iniciacién del procedimiento, al interesarse del Registro la anotacién

rentas en el instante en quc conste en autos, por certificacién del Registro
de la Propiedad, que dichos bienes o derechos constan inscritos a favor de
persona distinta de aquella contra la cual se decretd el embargo o se sigue
el procedimiento, a no ser que se hubiere dirigido contra ella la accién en
concepto de heredera del que aparece como duefio en el Régistro. Al acree-
dor ejecutante le quedard reservada su acci6n para perseguir en el mismo
juicio ejecutivo otros bienes del deudor y para ventilar en el juicio corres-
pondiente el derecho que creyere asistirle en cuanto a los bienes, respecto
de los cuales se suspende el procedimientos.

El art. 9.0, parrafo 1.0, de la Ley de Administracién y Contahilidad del
Bstado, de 1 de julio de 1911, inspirindose sin duda en'la I,. H. de 1909, sc
produce en términos andlogos al disponer que «Si en el procedimiento ad-
ministrativo se hubieren embargado bienes inmiuebles que estuvieren ins-
critos con anterioridad a ld fechia de origen del débito a‘favor de persona
distinta’ del deudor, se sobreseera desde luego en cuantos a tales bienes.a' '

(1) Obh. cit. Tomo ¥, pags., 2713 v 2714." '~ ’ ) ‘
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preventiva del embargo, ésta habria de ser demegada por aplicacién
automéatica del art- 20 de la Ley Hipotecaria. Por tanto, el manda-
miento conteniendo la nota denegatoria de anotacién, una vez in-
corporado a los autos, deberd ser la circunstancia determinante del
sobreseimiento. Sin embargo, el precepto legal exige—segfin hemos
visto—se acredite tal extremo por certificacién del Registro.

2) Si los bienes embargados pertenecieran a persona distinta del
ejecutado con anterioridad a la fecha de su embargo, aunque figura-
sen inscritos en el Registro a nombre del apremiadc, su verdadero
duefio puede lograr que se sobresea el procedimiento inscribiendo
los bienes a su favor y acreditando tal extremo con la oportuna cer-
tificacién registral «em cualquier instanie», con tal de que el pro-
cedimiento no estuviera ccncluso.

3) Cuestién distinta es la que puede producirse por causa de
la transferencia a tercera persona de los bienes ya anotados preven-
tivamente. Pues en tal supuesto, y por efecto de la fe pfiblica re-
gistrai, el tercer adquirente deberi ser perjudicado, siempre, por el
resultado del procedimiento de apremio (art. 32 de la Ley Hipoteca-
ria), No obstante, el parrafc altimo del propio art. 38, ‘en términos
anilogos a los que establece el art. 134 de la Ley Hipotecaria para
el tercer poseedor de finca hipotecada, le reconoce la facultad de
personarse en el procedimiento y subrogarse en el ligar del deudor
ejecutado. Siempre, claro esti, «antes que el acreedor haga efectivo
su derecho sobre la finca», esto es, antes de que el proced1m1ento hu-
biera terminado.

d) Establece asimismo el parrafo 3.° del art. 38 de la Ley Hi-
potecana una excepcidn al riguroso precepto del eobrese1m1ento Tal
es el supuesto de que, aun acreditindose que los bienes embargados
figurasen a nombre de persona distinta del ejecutado, el procedi-
miento se siguiera contra éste «en concepte de heredero del que apa-
tece como duefio en el Registron.

e) Reconoce por filtimo el parrafo 3 del art. 38 de la Ley H1-
potecaria las facultades que asisten al acreedor en los supuestos de
sobreseimiento del procedimiento iniciadc a su instancia.. Y que
son, légicamente : ' '

1) - Perseguir en el mismo juicio o proceso otros bienes del deudor,

2) Ventilar en el juicio correspondiente el .derecho que cre-
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yera asistirle en cuanto a los bienes que provocan el sobreseimiento.
Y de triunfar en tal juicio, continuar el procedimiento de apremio
sobreseido que, a tales efectos, considera en «suspenso» el citado
articulo 38 de la Ley Hipotecaria.

11

ExaMEN DEL ART. 41 DE s LEv HIPOTECARIA

El articulo 41 de la Iey Hipotecaria—complementado con los ar-
ticulos 137 y 138 del Reglamento Hipotecario—desenvuelve los trami-
tes de un «procedimiento» especial para el ejercicio de acciones rea-
les por el titular registral. Y antepone a dicha ncrmativa procesal
una previa y concreta enunciacidén de los requisitos o circunstancias,
subjetivos u objetivos, exigidos para la viabilidad del procedimiente.
Asi dispone en su parrafo primero :

«Las acciones reales procedentes de los derechos inscritos pedram
ejercitarse por el procedimiento que sefialan los parrafos siguientes
contra quienes, sin titulo inscrito, se opongan a aquellos derechos o
perturben su ejercicit, siempre que per certificado del Registro se
acredite la vigencia, sin contradiccién alguna, del asiento correspon-
diente.»

La instauracién de este procedimiento especial de ejecucién es utia
téenica consecuencia procesal de la legitimacién registral. Y se apo-
va, légicamente, en las sustantivas presunciones de exactitud del
contenido del Registro. Asi lo proclama la Exposicién de Motivos de
la Ley de Reforma Hipotecaria de 1944 - «Los principios de legiti-
macién y fe pfiblica registral—dice-—sufrirfan considerable agravio
de no ser aplicados hasta sus tltimas consecuencias. Si los asientos
registrales se presumen exactos e integros y al tercero a titulo one-
roso sblo le afectan las cargas y condiciones que consten en el Re-
gistro, no puede darse a la inscripcién, prima facie, un walor nfe-
rior al de cosa juzgada.»

Y en términos de elocuente precisién y evidente autoridad, afia-
de : «en el ejercicio de acciones reales dimanantes de derechos inseri-
tos, el principio de contradiceitn... no puede entrar en juego con tal
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premura o latitud que equivalga a poner en entredicho o a tratar con
injustificado recelo declaraciones oficialmente tamizadas, dignas de
equipararse a los titulos ejecutivos y de otorgarles la confianza que
estos merecen. En eventos semejantes, no es preciso formar la con-
viccién del juez. La naturaleza, condiciones y efectos de los dere-
chos que sirven de base al procedimiento, aparecen tan claramente
definidos en los asientos regisivales, que, por ministerio de la Lev,
deben ser comsidevados exactos e integros, mientras no se decida lo
contrario.» A

No se pretende, pues, a través del nuevo procedimiento de eje-
cucibn, el simple restablecimiento de un disfrute posesorio interrum-
pido como en la Ley Hipotecaria de 1909. Ni el reccnocimiento ju-
dicial de un mejor derecho a poseer, como en la reforma del articu-
lo 41 por el R. D.-Ley de 1927 La nueva redaccion del art. 41 en
la Ley Hipotecaria de 1946 responde -a conclusiones técnicas més
perfectas y acabadas. Pues el «procedimientos que instaura conmsti-
tuve un tipico ejemplo de amparo judicial al iegitimado ‘ejercicio de
los derechos inscritos. Si la inscripeidn registral «tiene un valor no
inferior al de la cosa juzgada», légico resulta—mientras no se de-
muestre su inexactitud—atribuir al titular inscrito el disfrute de un
amparo especial prestado ejecutivamente y por autoridad judicial,
cuando algtin acto obstativo contrario impide la realidad del gcee o
posesién de su derecho, para el que viene legitimado por el art. 38 de
la propia Ley Hipotecaria. T.a finalidad del precepto justifica, pues,
la técnica procesal de su desenvolvimiento. Y en ella conviene sub-
rayar dos puntos muy esenciales antes de estudiar la sustanciacién
v efectos del «prccedimiento». Nos referimos a su discutida natura-
leza juridica v a sus presupuestos procesales.

A) Naturaleza juridica del proceso.

Ha sido objeto de fuerte polémica por un gran sector de la doc-
trina. Y hasta de inseguridades y vacilaciones en el campo legis-
lativo. l

Entre los hipotecaristas, CiMIANO califica este nuevo procedi-
miento de similar a los interdictos (52). MARTiNEzZ CORBALAN destaca

(52) «Breves consideraciones acerca de la reciente e importantisima re-
forma dgsla L. H.», en REviSTA CRiTICA DE DERECHO, INMOBILIARIO. Afio 1045,
pagina 23. -
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su caricter ejecutivo, pero le califica de procedimiento hibrido y sui
generis, que no permite ser encuadrado en los tipos clasicamente co-
nocidos (53) ; criterio en parte coincidente con el de VarLLE FUENTES,
para quien su cavdcter especial le configura como un ipico prcceso
provocatorio (54)

Para Sanz, «no es posible dar una calificacién exacta al procedi-
miento del articulo 41 si se le quiere encuadrar en alguno de los ti-
pos admitidos por la doctrina o pcr nuestra Ley de Enjuiciamiento
civil, va que ninguno de ellos conviene en la plenitud de sus carac-
teresn. No obstante, aprecia en el mismo algunas caracteristicas de
los clasicos procesos ejecutivos, del proceso de cognicién y hasta de
la jurisdiccién voluntaria. Y le califica de procedimiento especial (55).
Para Azp1Azu, se trata de un proceso ejecutivo especial, que se pro-
duce con caricter puro cuando no surge oposicién (56). Segfin La
Rica (57), el nuevo articulo 41 de la Ley Hipotecaria concede fuerza
ejecutiva provisional a los pronunciamientos registrales, equivalen-
tes a un previc juicio declarativo y cuya resolucién produce efectos
ejecutivos en un proceso especial. Roca SASTRE, en fin, destaca sobre
todas sus notas caracteristicas su fuerza ejecutiva, en el estricto sen-
tido de gjecucién de sentencia (58).

Entre los procesalisias tampoco se ha logrado una coincidencia
de opiniones. Y asi vemos que Praza advierte un proceso de ccgni-
cién injertado en otro de ejecucidbn—proceso montado a dos vertien-
tes—como en los tipicos procesos de intimacién (39). Para Hercr
QuUEMADA se trata de un procesc especial de conocimiento sumario (60).
Lois Esteviz configura este procedimientc como un proceso autd-
nomo provocatorio y de naturaleza formal, compuesto de dos fases:
la provocatoria, iniciada con la demanda, v una segunda fase que
puede ser comtradictoria si se produce reconvencién, o ejecutiva si

(58) «Maés sobre los arts. 38 y 41 de la vigente L. H.», en la citada RE-
vista Critica DE DERECHO INMOBILIARIO, afio 1946, pag. 530.

(54) «Consideraciones sobre la nueva Ley reformadora de la L. H.», en
Ryvista Crfrica DE DERECHO INMOBILIARIO, afio 1946, pags. 12 v ss.

(58) «Inmstituciones...» Tomo I, pags. 340 y 341. :

(56) «Algunas ideas en torno a los problemas surgidos con ocasién de
1a delimitacién de petfiles del proceso establecido en el art. 41 de la L, Ho».
Publicacién del Centro de Estudios Hipotecarios; 1953, pag. 10.

(573 «Comentarios a la Ley de Reforma Hipotecaria», pag. 116.

(88) Ob. cit. Tomo I, pag. 321.

(59) «Derecho Procesal civily, Tomo II, pags. 302 y ss.

(60) GoMEz OmsaNeja v HERCE QUEMADA : «Lecciones de Derecho Pro-
cesal», Tomo I, pag. 435,
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no la hay (61). Para Priero Castro, segfin el propio Lois (62), el
proceso del articulo 41 de la Ley Hipotecaria no es un procedimien-
to de ejecucién por mas que pueda tener o tenga, come otros proce-
sos, su correspondiente fase ejecutiva. Para (GUASP, ‘'en cambio, [
teoria de la ejecucibn es en definitiva la preferible y sin qﬁe la exis-
tencia de oposicién la contradiga, pues tal oposicién, por su caracter
estrecho v limitado y necesitada de caucién, puede concebirse como
una fase ancrmal v de excepcidn en el Iﬁrocedimiento (63).

En el verreno legislativo puede apreciarse también la indecisién
v la inseguridad. Y asi vemos cémo en el Anteproyecto de Reforma
del Cédigo civil y de la Liey Hipotecaria—previo al Proyecto de Re-
forma Hipotecaria de 1944—y bajo la rfibrica de «Accién Realy se
decia : que «Las acciones reales procedentes de derechos inmobilia-
rios podran ejercitarse mediante los trdmites de efecucidn de semten-
cia». El articulo 41 de la Ley de Reforma Hipotecaria de 14 de di-
ciembre de 1944, dijo que «Las acciones reales, etc.... podrdn ejevci-
tarse mediante un proceso de ejecucidn». Y el citado articulo, en el
texto refundido de la nueva Leyv Hipotecaria de 8 de febrero de 1946
—rectificando el texto aprobado en Cortes—, cencluyb diciendo que
«Las acclones veales... podrdn ejercitarse por dl ‘procedimiento que
sefialan los pdrrafos siguientes». MAs tarde, sin embargo, y como
hace resaltar Aspiazu (64), el Cédigo de la Propiedad del Africa
Occidental Espafiola de 1949 vuelve a destacar el cardcter ejecutivo
del proceso, al proclamar que «Las acciones reales... podrdn ejercitar-
se por el procedimiento especial de cardcter ejecutivo que seitalan los
bérrafos siguientesr.

Algo existe de comfin, sin embargo, en las abundantes y mas o
menos dispares opiniones doctrinales que quedan resefiadas. Pues
todas reconocen en el procedimiento del articule 41 de la Ley Hipo-
tecaria, de una parte, el cardcter ejecutivo de la actuacién del Juez,
cuya conducta va encaminada a dar entrega material del inmueble
0 a poner en el goce actual del derecho inscrito al titular registral que
demanda, v, de otra parte, sus notas de sumariedad en el trdmite y
de provisionalidad o limitacién de efectos de la cosa juzgada, circuns-

(61) «Una reaparicién del proceso provocatorio», Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia, Afio 1949, pags. 74 y ss.

(62) Trabajo citado, pag. 6l.

(63) «La ejecucién procesal en la Ley Hipotecaria», pig. 57, nota,

(64) Trabajo citado filtimamente, pig. 8.
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tancias que, en definitiva, le cualifican como un proceso especial de
ejecucion, en armonia con la naturaleza de la tutela juridica solicitada.

Como dice Roca (65), €l procedimiento establecido en el ‘art. 41
se inicia o plantea como proceso directamente encaminado a la efec-
tividad del derecho real inscrito, exige que las personas contra las
cuales se sigue el procedimiem'c sean cemplazadas» a la manera de
una citacién de remate en el procedimiento ejecutivo ordinario y las
enfrenta con el dilema de sufrir la ejecuciébn en marcha o demandar,
reconviniendo en forma tasada y mediante caucién, al titular regis-
tral que pretende la efectuacién del derecho inscrito. La fase de cog-
nicién, por tanto, es eventual v en todo caso va dirigida no a discu-
tir la legitimidad del derechc inscrito—premisa indiscutible del pro-
ceso—sino a oponerse a la ejecucién o efectividad del mismo. De
ahi que, fracasada la oposicidn o transcurrido el plazo sin ser ejerci-
tada, «a ejecucién sigue adelante» hasta hacer efectiva realidad la
situacién juridica inscrita en el Registro, por fuerza de un imperatizo
legal «y no porque el Juez esté convencido de la existencia del dere-
cho del titular registral».

B) Presupuestos procesales del procedimiento,

El proceso del articulo 41 de la Ley Hipotecaria también exige
requisitos Previos o presupuestos que garanticen la validez v efica-
cia de su sustanciacién. Afectan tales presupuestos procesales al 6r-
gano judicial, a las personas intervinientes en el proceso, al ob1eto
del mismo y a sus causas instrumentales de iniciacibn.

a) Ewn cuanto al érgano judicial, los articulos 41 de la Ley pro-
tecaria y 137 del Reglamento Hipotecario definen ]a competencia para
conocer v decidir esta clase de procesos en favor de la jurisdiccibén
ordinaria civil. Concretamente a los Jueces de Primera Instancia,
cualquiera que fuese la cuantia de los bienes. y con apelacién ante
las Audiencias Territoriales.

La competencia judicial queda sometida, nc obstante, al forum
rei sitae o lugar de radicacién de las fincas v a la total prohibicién
de acumular los autos de este procedimiento (art. 137, Reglas pri-
mera y novena del Reglamento Hipotecario).

{65) Ob. cit.,, Tomo I, pags. 326 a 328. Véase también - a RODRIGUEZ
SoraNo en «Hl proceso del art. 41 de la Ley Hipotecaria», Revisra Crirrca
DE DERECHO INMOBILIARIO, afio 1945; pags. 141 y ss.
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Aungque ni la Tey ni el Reglamento Hipotecario hablan de ello,
Roca Sastre (66) y también Aspiazu (67), consideran irrelevante
la excepcién de litis pendencia en este procedimiento en razbén a que,
al no producir excepcién de cosa juzgada sus resoluciones, no provo-
can la excluyente incompatibilidad de sentencias, consustancial a la
litis pendencia.

b) En cuanio a los sujetos intervinientes en el proceso, los cita-
dos preceptos legales definen su condicién de partes, activa y pasi-
vamente,

La legitimacién activa tan sblo se reconoce al efectivo titular ve-
gistral. En términos tan concretos y precisos que, aun cuando por
una cuestién de principio pudiera reconocerse legitimacién activa
para iniciar este procedimiento a los herederos del titular registral,
la regla segunda del articulo 137 del Reglamento Hipotecario se pro-
duce en forma que no da lugar a dudas (68) Fn cambio, si es de ad-
mitir personalidad para promover el procedimiento a cualquiera de
los conduefios (69).

Estan legitimados pasivamente para ser demandados, «la per-
sona o personas designadas por el propio titular demandante como
causantes del despojo o perturbacién de su derecho» (art. 41, phrrafo
tercero, de la Ley Hipotecaria). Y exige el citado articulo—pérrafo
primero—, que los. actos que impidan o perturben €l ejercicio del
derecho inscrito no podrin estar amparados en un titulo juridico
igualmente inscrito. Y aun en este filtimo supuesto, que «el titulo
no fuese hastante para legitimar los actos en que la perturbacién
censistay (art. 138, Reglamento Hipotecario).

¢) EI objeto del proceso ha de concretarse necesariamente en un
derecho inscrito (70). Pues a tenor del parrafo 1.° del citado articu-

{66) Ob. cit, Tomo I, pag. 311, nota 2. E

(67) uDuphca » en Revista Critica DE DERrcHO INMOBILIARIQ, afio
de 1949, pad 361.

(68) Para WoLrF, la presuncién de existencia del derecho inscrito alcan.
za en su legitimacién a los herederos V demés stucesores universales del ti-
tular registral. (Obra citada, T. IH V.I., pig. 240, nota 3.) También PARRA
TimiNgz defiende que los herederos del tltular registral pueden accionar el
procedimiento del art. 41. («Los asientos del Registro y la legitimacién del
titylar para el procedimiento del art. 41 de la 1. H. », en RUC.px D. I
Afio 1951, pag. 760.)

(69 Roc -SASTRE, obra cit. . 1, pag:, 212. )

"'(70) En opinién de Aspiazu y. de ROCA, deben entenderse comprendidos-
en el concento de derechos inscritos, a los efectos de este procédimiento,
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lo 41 de la Ley Hipotecaria, tan s6lo «pueden ejercitarse por este
procedimiento las acciones reales procedentes de los derechos ins-
critos». Y es de advertir, al respecto, que en opinién casi unénime
de la doctrina, resulta indiferente que el dominio inscrito lo esté en
virtud de asiento de inmatriculacién. Y hasta que haya transcurrido
o no el plazo de dos afios que exige el articulo 207 de la Ley Hipo-
tecaria para los supuestos inmatriculadores por titulo ptiblico de ad-
quisicién (71). Pues ccmo es sabido, la legitimacién registral no
exige més requisito vécnico que la presunta exactitud de los asien-
tos de! Registro para desarrollar toda su fuerza operante.

El propio art. 41 exige, asimismo, que el asiento registral refina
dos requisitos esenciales para que el procedimiento pueda sustan-
ciarse, a saber: que se holle vigente v que no figure contradicho.
Requisitos legales cuya apreciacién no deja de ofrecer complicaciones.

De una parte, porque al exigir dicho precepto que se acredite la
evigencia sin contradiccibén alguna del asiento correspondiente por
certificacion del Registron, atribuve al Registrador la concreta fa-
cultad v especifico deber de prejuzgar los coniceptos contradictorios
del derecho inscrite v declarar la existencia o inexistencia registral
de los mismos a través de su certificado, Aunque més tarde hava de
ser el Juez quien, dentro del procedimiento, aprecie y decida en de-
finitiva si existe o no tal contradiccién,

De otro lado, porque apreciar «la vigencia sin contradiccién al-
guna del asiento correspondienter es extremo diffcil de calificar.
Pues si a tenor del principic cancelatorio proclamado en el art- 76 de
la ey Hipotecaria la simple vigencia o extincién del asiento es fa-
cil acreditar, el concepto de contradiccién ya no es tan claro. Lo
prueba el hecho de haber provocado intrincadas discusiones doctri-
nales la delimitacién de su alcance. :

Y asi vemos c6mo para ASPiazU, en el concepto de conlradiccidn
deben comprenderse tan s6lo los casos de doble inmatviculacién, de
inscripcidn caducada pero no cancelada v de simple presentacion en
el Diario de una sentencia de nulidaa o rectificacién de la inscrip-

los derechos constatados en anotaciones preventivas de suspensién, siem-
pre que sean relativas al dominio de derechos reales inmobiliarios. (Obra
citada, tomo I, pig 308)

(71) En contra de esta opinién, Sanz FERNANDEZ («Instituciones...n To-
mo 1, pag. 345.) Y también Varimr DE GOvrisoLO («Los arts. 28 y 207 de
la L. H. y el principio de legitimacion registral», en R. C. pg D. 1.,
de 1947, pag. 476.)
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cibn (72). Segfin CABELLO, la contradiccién puede, ademaés, surgir
del propio asiento, en cuanto constate una condicion, plazo, etc., que
impida al titular el ejercicio de acciones reales (73).

Para Roca SastrE, la contradiccién abarca la anotacién preven-
tiva de demanda, la nota marginal acusando la doble inmatriculacion,
la anotactén preventiva de suspensién de una transmisidén del dere-
cho inscrito y la presentacién en el Iibro Diario de un titulo que
una vez registrado hubiera de prcducir la extincién del asiento vi-
gente (74). Y La Rica entiende que en el concepto de anotacibén de de-
marnida habrin de incluirse las anotaciones en gue se pida la nulidad
o cancelacién de la nscripcién, a las cuales se refiere el art, 38, pa-
rrafo 2.°, de la Ley Hipotecaria, las anotaciones de demanda reivin-
dicatoria cocmprendidas en el ntimero 1.° del art. 42 de la Ley, y las
anotaciones preventivas de demanda en favor de quiemes se cream
con derecho a los bienes inmatriculados y a las cuales hace referen-
a el art. 298, parrafo filtimo, del Reglamento Hipotecario (75). Y
DoMmiNGUEZ DE MoLINA, por el contrario, sostiene que la anotacién
preventiva de demanda no puede estimarse como causa de contra-
diccién que impida, suspenda o entorpezca en modo alguno el proce-
dimiento del articulo 41 (76).

En realidad y como acertadamente concluye Roca, a la letra del
precepto contenido en el pirrafo 1.° del art. 41, las anotaciones pre-
ventivas de demanda de propiedad han de considerarse incluidas en
la expresidn legal de «sim contradiccién alguma». Aun cuando por
naturaleza rales anotaciones resulten extrafias a lcs efectos juridicos
de la legitimacién registral. Pues si ellas tienen por finalidad el ad-
vertir a terceros adquirentes de posibles causas de nulidad, resolu-
cibn, rescisidn, revocaci6n, etc., loégico resulta deslindar su esfera
de accién—el campo de la fe ptiblica registral—del més concreto v li-
mitado de la legitimacién registral, que opera inter partes. Y por

(712) «Criterio de autoridad», en REvista CRfrica pg DErECHO INMOBI.
LIARIO, afio 1948, pag. 707. Y én «Dtiplica. Las anotaciones de demanda y
el art. 41 de 1a L. H. Final de una polémicar, en la misma Revista, ano 1949,

pagina 361.

(73) Notas a un estudio de ASPIAZU, en RE‘VISTA CRiTICA DE DERECHO
INMOBILIARIO, afio 1948, pég 713.

(74) Ob. cit., t. T, pag. 309,

(75) «Las anotaciones de demanda vy el art. 41 de la Ley Hipotecaria»,
en «Revista de Derecho Privados, afio 1949, pag. 95.

(76) «La anotacién preventiva de demanda como elemento de contradic-

cion en el procedimiento del art. 41 de 1a 1. H.» «Revista General de Legis-
lacién v Jurisprudencias, afio 1053, pac. -147.
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ende, reconocer al titular inscrito, por el solo hechc de serlo, el es-
pecifico amparo judicial que regula el art. 41, «aunque el Registro
acuse Ja existencia de una anotacién de demanda de propiedad» (77).

Tal vez como una reaccién frente a esta denunciada incongruen-
cia entre la letra de la ey y la naturaleza del principio que desarro-
lla se ha abierto paso, Gltimamente, una posicién de tipo ecléctico o
transaccional que concreta la contradiccién operada por anotaciones
preventivas de demanda de propiedad tan s6lo en las provinientes de
procedimientos iniciados anteriormente por el sujetc contra el cual
se provoca el proceso de ejecucién (78). Asi lo proclama Asprazu,
quien aprecia un clerto propbsito legislativo de mitigar el rigorismo
del precepto hipotecario centenido en el art..41 de la Ley Hipoteca-
ria, al redactar su gemeio, el art. 81 del vigente Cédigo de la Pro-
piedad Territorial del A. O. E., de 1949, en cuyo texto ya no se in-
cluye la frase «sin contradiccién alguna» a la vez que se introduce
una nueva causa de oposicidn en el referido proceso ejecutivo, cual
es la litis pendencia provocada con anterioridad a la iniciacibn del
‘mismo por el propio demandado (79).

d) Causas de oviginacién del «procedimientor.

A tenor del parrafo 1.° del art. 41, provoca u origina e] proceso
especial de ejecucién «el ejercicio de las acciones reales procedentes
de los derechos inscritos». Denominacién civilista que, sin duda al-
guna, comprende toda pretensién procesal de amparo en la posesién
v disfrute de los mismos. Y que la doctrina concreta en las llamadas
acciones rejvindicatoria, confesoria, negatoria, de precario, u otra and-
loga de cardcter real dirigida a lograr el restablecimiento de un or-
den juridico perturbado por actos impeditivos o. inquictadores de la
posesibn o disfrute del derecho inscrito. Y en opinién de Roca (80),
debe considerarse incluida, también, la accidn rescisoria de doménio
admitida en Catalufia y Navarra y dirigida a dejar sin efecto la pres-
cripeién consumada contra un ausente o persona imposibilitada de
evitar la prescripcibn.

Habra que tener, pues, por excluidas de la esfera ejecutiva de
este procedimiento a las acciones declarativas wmiversales y publi-

(77) Ob. cit., tomo I, pags, 310 y 311. o .

.{78) AspiAzU atribuye a Caprrro la paternidad de esta posicién doctri-
nal en «Algunas ideas en torno...» C. E. H., pigs. 26 y 27. .

(79) “Trabajo filtimamente citado, .phg. 27. . S

men: Oh M fnma T i A
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ciana, asi como las simplemente petitorias del jus possesionis. Pué_‘s’,
como bien dice este filtimo autor (81), enr el proceso de ejecucién del
articulo 41 de la Ley Hipotecaria, el actor no es un vulgar poseedor
que pide al Juez ser mantenido o reintegrado en su posesion, sinp un
propietario inscrito no poseedor, que hace valer su tus possidendi
para lograr la plena efectividad de su dereeho Y que por estar ins-
crito; precisamente, la Ley presume que existe y le pertenece «a
todos los efectos legales». ' ‘

Asi lo confirman diferentes Decretos de la Presidencia del Go-
bierno que, con ocasién de resofver cuestiones de competencia entre
la Administracién y les ‘Tribunales, han coincidido en declarar que
las presuntas situaciones posesorias derivadas de la mera inmatricu-
lacién de fincas en Catilogos o Censos administrativos no pueden
prevalecer al enfrentarse con los pronunciamientos juridicos del Re-
gistro de la Propiedad. Y mucho menos, interrumpir un procedi-
miento ncrmal de actuacién de pretensiones fundadas en un dere-
cho inscrito, que exigiria su apoyo en un precepto legal expreso que
asi lo excepcionase, el cual no existe (82).

Digamos, por filtimo, que €l ejercicio de las acciones reales a
través del proceso de ejecucién del art. 41 de la Ley Hipotecaria no
tiene m4s limitacién en el tiempo que el que pueda derivar de la
usucapién consumada en favor de! demandado. En tanto éste no
hubiese usucapido la finca, las acciones reales derivadas de los. dere-
chos inscritos pueden ser «ejercitados en este «procedimiento». Y sin
que pueda aceptarse la contraria .opinién de GARcia VALDECAsas (83),
que la limita al afio y dia, como en los interdictos de recobrar (ar-
ticulo 1.653, L. E. C.), va que la diferente naturaleza de la possesio

(81) Ob. cit., tomo 1, pags. 318 y 319.

(82) Véase a J. GonzArrz PERrxz en «E] proceso del art. 41 dela L. H. y
los ‘montes pfiblicos catalogados», en REvista CRirica pg Derrcmo INmo-
BILIARIO, afio 1950, pag. 30. )

(83) «La posesion incorporal del despojado y la posesién de afios, en
Revista de Derecho Privado. Afo 1046, pag. 425. Y también Sanz FER-
NANDEZ viene a coincidir con esta opinién en sus conocidas «Instituciones
de Derecho Hipotecario», tomo I, pag. 355. Hi centra, entre otres: Roca
Sastre (Obra cit., tomo i, pag. 320); ViliArEs Prco {«La posesién y el Re-
gistros, en R. C. DR D. 1., afio 1947, plg. 442) ; GIMENO ;GAMARRA («La opo-
sicién del poseedor en el proceso del art. 41 de la 1,. H., en la misma Re-
vista, afio 1947, pég{. 678) ; GonzArkz PEREz («J.o0s problemas de admisibili-
dad en el proceso del art, 41 -de 1a 4, H.», en Revista citada, afic 1951, pa-
gina 127), vy AsprAzu {«Algunas ideas .en totno..», C. E: H., afio 1853,

e e 1A ~ 10V
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ad interdicta v la que deviva de la legitimacién registral impone téc-
nicas distintas en la organizacién procesal de su respectiva tutela
juridica. . o

C qustanmaczon del pr ocedmuento

Segin hemos exphcado en la sustanmacion del procedimiento
del art. 41 de la Ley Hipotecaria hay que distinguir dos fases:
provocatoria v decisoria.

Primera fose : Pmﬂrocafm‘m .
Pueden d1stmgmrse en esta fase pnmera tres momentm proce-

sales bien diferenciados, a saber : La postulacién, la admisién v em-
plazawiento v la adopcidn de garantias.

a) Postulacidn. _ . ,

A tenor de la regla segunda del art. 137 del Reglamento Hipo-
tecario, se iniciard el p]ocednmento por un_escrito (84) del titulay
registral en el cual se expresard :

1.° Regefia del titulo adqmsltum v de su inscripeién en el Re-
gistro. L L
2.° FExposicién de les hechos' obstativos del derecho inscrito o
que perturben su ejercicio.” " - .

3.° Nombte, apellidos v ‘domicilio del opositor o perturbador.

4° TPara el qupuesfo de ser necesaria, cuantfa de la caucién exi-
gible al demandado’ para responder de 12 devolucién de frutos, in-
demnizacién de dafics ' perjuicios ¥ pago de costas,

5.2 Indicaci6n de las medidas precautorias que el titular estime
adecuadas para asegurar en ’todo caso la. resolucmn que recavere en
el proced1m1emo 4 ' :

-La stiplica, con las peticiones correspondientes.

Con el escrito inicial también. deberan presentarse los siguientes

documentos acompafiatorios : : ‘

1) Cert1f1cac1on literal’ ael ’R@gmtro de la Pmpledad que acre-

(84) Segfin Lois EST'EVEZ, el escrlto 1mcxador de este proceso «es una
verdadera demanda documentals, .pues .contiene todos los requisitos esen-
rialae nara otoroatrle esta calificacidon. N
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dite expresamente la vigencia sin contradiccidn alguna del asiento
que faculta al titular para incoar el procedimiento.

2) El tivulo adquisitivo, del cual, en realidad, lo #nico que in-
teresa es su nota al pie, acreditativa de la inscripcién del mismo en
el Registro de la Propiedad. Pues, como el propio art. 137 del Re-
glamento Hipotecario—parrafo 2.° de la regla segunda—reconoce,
es «2l asientb vigente v sin contradiccién el que faculta al titular para
incoar el procedimiento» (85). '

3) Poder bastante del procurador que representa al titular de-
mandante.

b) Admisién vy emplazamiento.

Como advierte RocA (86), aunque ni los articulos 41 de la Ley
Hipotecaria y 137 del Reglamento Hipotecario lo digan, debe enten-
derse que el Juez examinara los documentos presentados y si los en-
cuentra bastantes para provocar la iniciacién del procedimiento lo acor-
daré asi y mandari sustanciarlo. Si bien es de advertir que contra el
auto que admita o deniegue el procedimiento cabri el recurso de re-
posicién v el subsiguiente de apelaci6bn, en un solo efecto, a tenor
de la regla 10 del art. 137 del Reglamento Hipotecario.

El emplazamiento del demandado o demandados se verificara se-
ghin lo dispuesto en el art. 270 y siguientes de la Ley de E. C. para
que en término de seis dias (87). se personen en autos. Y cuando el
emplazamiento se hubiese practicado por edictos y en el término se-
fialado no compareciere el demandado, se le volvers a emplazar por
doce dfas mas, bajo el apercibimiento, si no comparece, de practicar
cuantas diligencias fuesen necesarias para la plena efectividad del
derecho inscrito, incluso el lanzamiento de la finca.si procediera.

¢} Adopcién de garantias.

" Un tercer momento puede apreciarse en esta primera fase provo-
catoria, cual es el de adopci6n de adecuadas medidas precautorias

(85) En contra, Sanz FerNANDEzZ (Ob. cit., tomo 1, pag. 339), uien
combate Roca SASTRE, para el que la eqmvocada posicién de Sanz se funda
en el error de concebir la legitimacién registral -como un simple refuerzo
del titulo inscrito (Ob. cit., tomo I, pag 342, nota 1).

(86) Ob, cit., toms I, pég 343.

{87) El1 Decreto de 10 de diciembre de 1940, regulando el regnnen de

Tor Dammtadad Morritneial at o1 A O T £3a neh: Yarn ot oomete . Afns T
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para garantizar el resultado del procedimiento. Medidas que, a te-
nor de la regla tercera del articulo 137 del Reglamento Hipotecario,
pueden ser adoptadas en cualquier momento. Al admitirse la deman-
da o después. Y que habian de acomodarse a las sefialadas en la Ley
de E. C.; art. 1.419 (intervencién judicial en la administraciéy de la
finca), art 1.663 (suspensién de obras en ejecucién) vy art. 1.428
(otras medidas que decida el Juez segfin la circunstancia del caso o
a cualquiera otra que fuera procedente. :

Segunda fase : Decisoria.

Como ya tenemos dicho, el escrito inicial del procedimiento colo-
ca al demandado ante la alternativa de consentir y soportar la eje-
cucién o de oponerse a ella. De ahj las dos direcciones en que puede
desembccar la fase decisoria del proceso: la puramente ejecutiva o
la contradictoria. :

a) Supuesto de ejecucion pura.

A tenor de la regla quinta del citado articulo 137 de] Reglamento
Hipotecario ante la pasividad del demandado frente a la provocacién
procesal, es decir, si el emplazado o emplazados no comparecieren en
el término o términos sefialados, o si compareciendo se allanaren a
la demanda, o no formulasen la de contradiccién, o formulidndola no
prestaren la caucién sefialada por el Juez, éste dictari auto acordan-
do la practica de cuantas diligencias sean necesarias pava la plena
efectividad del derecho inscrito, conforme a lo pedido y a lo dispues-
to en los arts. 926 y 1.596 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento
civil, 1elativos a la ejecucién de sentencias en general y a las de
desahucio en particular. Y si los emplazamientos se hubieran hecho
por edictos v el emplazado no hubiese comparecido, el Juez, antes
de dictar el auto de ejecucién, podra acordar, de oficio v para mejor
proveer, «la prictica de las diligencias que estime necesarias—en
plazo que no pcdri exceder de un mes—para comprobar si se han
cumplido los requisitos de la ejecucidn».

Los pronunciamientos que debe contener el auto decisorio de la
ejecucién habran de ser, en definitiva, los siguientes :

1.° Apercibir de lanzamiento al ejecutado si no desaloja volun-
tariamente la finca en los plazos que fijan los arts. 1.596 v 1.597, y
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acuerdo de proceder al lanzamiento-efectivo una vez transcurridos
dichos plazos, sin prérroga ni- cons1derac16n de nmgﬁn genero y a
costa del ejecutado (art. 1.599).

2> Orden de demolicién, en su caso, de obras o edificaciones en -
los términcs que’ autoriza el art. | 675 de 1a propia Ley de Enjui--
clamiento civil.

3. Cuando fuese procedcute v asi'se hubiera 5011c1tad0 la for-
ma y plazo para la entrega o devolucién de frutos, 1mpensas, etc.,
asf como la indemnizacién de dafios y per]mmos

4> Cualquiera otra diligencia que fueqe necesaria para lograr
la plena efectividad del derecho inscrito.

5. La opecrtuna condena en costas.

b) - Supuesto de oposicién.

La oposicién del demandado interrumpe el tramite ejecutivo del
procedimiento. Sin embargo, esta.interrupcién no rompe la upidad
del proceso, ni hace cambiar en nada su espgeial, naturaleza juridica.
Pues afin en el supuesto de que la oposicidn estuviera fundada y
fuese estimada por el Juez, los prenunciamientos decisorios del pro-
cedimiento habrian de concretarse a denegar la ejecucién insvada por
el demandante y absolver al demandado y opositor. Ello revela, como
dice La ConcHA (88), que este proceso ejecutlvo forma un todo uni-
tario'y que la oposicién al mismo no es més que whna incidencia, que
obliga al demandado a actuar a modo de reconviniente (89).

El citado art. 41 de la Ley Hipotecaria, en sus parrafos cuarto y
sexto, exige para que pueda sustanciarse eualquiera oposicién, dos-
requisitos esenciales, a saber: la previa v sufjciente coucién v la
formalizaciébn de demanda contradictoria con apoyo. legal, tan sélo,
en las causas sefialadas en el propio art. 41,

,

a’ En cuanto a la caucién, establece el art. 137 del Reglamento
Hipotecario en su regla sexta, que en el mismo acto de. la compare-

(88) «Cuestiones procesales que plantea el art 41 de ]a L H.», en.cRe-
vista General de Derechos, afio 1949, pag.

(89) Roca y también D 14 CONCHA P’EREZ VICENTF y RODRiGUEz So-
1480, admiten que el demandado y reconviniente puede utilizar el beneficio
de pobreza en términos que autoriza el art. 23 de la Ley de E. €. (Ob. cit.,
toma I, pags. 350 y 351, nota 1).; Asimismo, un auto de la Audiencia Te.
rritorial de Valencia, de 17ide febrero de 1949 admite el beneﬁcio de PO~
breza en este procedlmlento
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cencia se requeriri al demandado para que preste la caucién ade-
cuada que exige la Ley, en la cuantia solicitada por el titular re-
gistral demandante, si el Juez la encontrara justa. Pudiendo redu-
cirla a su prudente arbitrio si la estimase excesiva- Y afiade el ci-
tado precepto, que dicha caucién cuyo plazo para conmstituirla nunca
podri exceder de quince dias, no se exigiri cuando el titular regis-
tral renunciase a ella expresamente.

Aunque ni la Ley ni el Reglamento Hipotecario determinan la
clase o tipo de la caucién, parece indudable que puedan admitirse
cualquiera de las formas hipotecarias, pignoraticia y personal. Mas
no la llamada «caucién juratoria», aunque el demandado hubiese so-
licitado el beneficio de pobreza (90).

b’ Una vez prestada la caucién, disponen el parrafo cuarto del
articulo 41 de la Ley Hipotecaria y la regla séptima del Reglamento
Hipotecario que se concederi al demandado un plazo de diez dias
para formular demanda de contradiccién, cuyos requisitos formales
habran de acomodarse, naturalmente, a la norma general del articu-
lo 524 de 1a Ley de Enjuiciamiento civil.

4

¢’ Causas de la oposicién.—Dispone de modo expreso el parra-
fo sexto.del art. 41 que la demanda de contradiccién tan sélo podrd
fundarse en alguna de las causas siguientes :

1.* Falsedad de la certificacién. del Registro u omisién en ella
de' derechos o condiciones inscritas que desvirtfien la accidn ejer-
citada,

2.* Poseer el contradictor la finca o disfrutar el derecho discu-
tido por contrato u otra cualquiera relacién juridica directa con el fl-
timo titular o con titulares anteriores, o en virtud de prescripcion,
siempre que &sta deba perjudicar al titular inscrito, segtin el art. 36.

3.* Que la finca o el derecho se encuentren inscritos a favor del
contvadictor. En este caso, el opositor deberd presentar, a su vez,
certificacién del Registro que acredite la vigencia sin contradiccién
alguna del asiento que constate su derecho (regla octava del articu-
lo 137 del Reglamento Hipotecario).

(90) Rechaza la «caucién juratorias un auto de la ‘Audiencia Territorial
de Valencia, de 24 de diciembre de 1941, por entender que el art. 14 de la-
ley de Enjuiciamiento civil solamente la permite a los efectos de interpo-

sic16n de recursos.
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4> No ser la finca mscﬂta Za que efectn‘a/mente posea el con-
tradictor.

Como reconoce Aspiazu (91), las causas primera, tercera y cuar-
ta son de estricto valor registral y su técnico encaje en la sustancia-
cién del incidente de oposicién no ha suscitado preblemas. La que.
«ecbija todes los posibles derechos .del contradictor: v tiene marca~
do sabor procesal es-la causa segunda, de tan nebulosos contornoss.
Por ello, precisamente, -nos detendremos:a considerarlo. Y a tal
efecto, distingamos en primer término las dos causas que pueden
justificar la posesién del demandado y. contradictor, a saber : el con-
trato u otra divecta velacién juridica del opositdr con el iltimo titu-
lar o titulares anteriores, y la prescripcidn a ‘su favor contra el Re-
¢istro, en los términos que admite el art. 36 de'la T.ey Hipotecaria.

1V Ewn la posesién con titulo, que es el supuesto. mas frecuente,
han de comprenderse, como advierte Roca, los casos en que se ejer-
cite el fus possidendi (92), como una facultad integrante del dominio

o derecho real y aquellos otros en que el poseedcr apoya su. situacién.
juridica en el s detinendi aneJo a las relac10nes provinientes del
arrendamientc, u)m-odato, precario, suueqtro u otra relacién juridica,
analoga. En unos y otros %upuestcs la posesién del demandado
slempre se reputara fundada en titulo, causa o vazén juridica que jus-
tifica su oposicién a las pretensiones del titular registral demandante.

Asimismo es de entender que el titulo posesorio que alega en con-
tradictor y que habr de apoyarse, segfin el precépto legal, €] contra-
to u ctra cualquiera relacién Jurldlca directa con el filtimo titular o
con titulares anteriores, debe ser valorado con ampho criterio. 'Y
¢stimer como causas orlamadoras de la posemm tanto los actos v
negocios voluntarios como las ambumones legalés pava poseer (usu-
fructos legales, v. g.), siempre que laq relacmnes Jurlchcag legitima-
doras de los actos posesor10$ de] contradlctor unan a éste directa-
mente con el demandante o con otro t1tu1ar anterlor inscrite o no,
de quien el Gltimo traiga causa.

Sin embargo, en ningin caso la posesién {)wf'ﬂnwnle de titulo no
inscrito podrd prevalecer contra una titulavidad inscrita y ampara-
da en ol art. 34 de la Ley Hwotecama Aungue tal situacién poseso-
ria conecte dlrectamente cen un tltu]ar anterlor a] demandante. Asi

(91) Algunas 1defls en torno . Pubhcacmn del C. E H., pav
(92) Ob. cit., tomo I, pag. 358.
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lo impone el art. 32 de la propia, Ley Hipotecaria, orientado-a la
defensa del tercero y cuya inmunidad declara de modo categbrico
frente a titulos no inscritos.

2) La pretensién ejecutiva del titular registral también puede
ser contradicha con base en la posesién de la finca o disfrute del de-
recho real «ejecutadon por titulo de brescripcibn, siempre que ésta
deba perjudicarle v a tenor de lo dispuesto en el art. 36 de la pro-
pia Ley Hipotecaria puede perjudicar al titular registral, cuando
éste no refine las tres circunstancias inmunizantes siguientes :

1.* Tener la condicién de tercero protegido por el articulo 34.
2.* No haber pedido conocer antes de adquirir que la finca.es-
tabha poseida de hecho y a titulo de duefio por el oponente,

3.* Consentir, expresa o ticitamente, tal posesién de hecho du-
rante todo el afio siguiente a su adqmsmfm

En consecuencia, cuando el contradictor funde su demanda en
la usucapién de la finca o derecho objeto del proceso de ejecucién,
deber4 probar no sélo el haberse consumado aquélla en su favor, si-
no también que se cumplieron las tres circunstancias expresadas v
exigidas por el art. 36 de la Ley Hlpotecarla para usucapir contra
el Registro.

Azprazu entiende al rCSpecto que la presu‘lpcmu alegada en este
supuesto de oposicién debe estar declarada previamente en sentencia
judicial (93). Y para L.a Rica no se ve tan claro el incluir la pres-
cripeién como causa.de oposicibn en este procedimiento, ya que la
prescripeidn, para ser titulo eficaz, requiere ser'reconocida judicial-
mente (94). Roca SASTRE, por el contrario, estima que en este proceso
no hay que declarar la usucapin, sino tan sélo a los exclusivos efectos
de rechazar la ejecucidn pedida (95). De todas suertes, reconocer en es-
te especial praceso una posesion legitimada por tftulo de usucapién, pa-
rece desorbitado y peligroso, Pues, como dice ENRIQUEZ L6rEzZ, en la
prictica resultaria que en un procedimiento sumario de protecci(’)n al
duefio inscrito, contra la. fe(pubhca registral y la. presuncién legitima-
dora del art. 38 de la Ley Hipotecaria podrla prevalecer una simple

(93) «Algunas ideas en tornc...». C, E. H., pags. 20 a 24,
(M) «Comentarios a la Ley de Reforma Hapotecaua» pags, 119 ¥ 120.
(95 Ob. cit., tomo T, pag.” 314. . o e o
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prueba testifical—tan desacreditada—, finica posible por parte del
usucapiente (36) ‘

d’  ‘También discute la doctrina la posibilidad de oponerse al
proceso de ejecucibén por causas distintas a las enumeradas en el ar-
ticulo 41 de la T.ey Hipotecaria. Y parece la tesis mavormente acep-
tada la de que, siendo los presupuestos procesales de derechc mece-
sar‘o y su observancia inexcusable para la validez del procedimien-
to, puede alegar v probar el demandado la falta de alguno de ellos
como causa que motive el posible sobreseimiento del proceso.” Asi lo
entiende, entre otros, Roca SastRE, De 1A CoNcHA v GoNzZALEZ
PEREZ, para quien -el art- 41 no ha derogado las normas prccesales
de comfin aplicacién, sino que solamente ha tasado las causas de opo-
sicién en cuanto al fondo «del asunto (97).

Sin embargo, no existe acuerdo respecto al momento prccesal
adecuado para alegar la inobservancia de los presupuestos procesales,
verdaderos «requisitos de la ejecucibn», a los que se alude er la
regla 5% del art. 137 del Reglamento Hipotecario en supuestos de
actuaciéon de oficio por el Juez. Pues para Roca v PEREz VICENTE,
v. gr., es en el oportuno recurso de reposicion interpuesto por el
demandado, una vez personado, donde debe alegarse, inclinindose la
mayorfa por aceptar la demanda de contradiccién como ¢l vehiculo
procesal oportuno para alegar tales motivos de oposicidn,

»

¢’ Trdémites de la oposicién.—Una vez personado el demanda-
do, prestada la oportuna caucién y contestada su demanda re-onven-
cional, a tenor del parrafo 6.° del art. 41 de 1a Ley Hipotecaria, se
sustanciari el procedimiento por el trimite que los arts, 749 vy si-
guientes de la Ley de Enjuiciamiento civil establecen para los in-
cidentes. Por tanto, de la demanda de contradiccién se dars traslado
al titular registral para que, en término de seis Fias, la conteste.
Y recibido a prueba el incidente v practicada la que se hubiere pro-
puesto o acordado para mejor proveer por el Juez, se dictari sen-
tencia en término de cinco dias, previa celebracién dz vista si se
hubiere pedido- ‘

El propio art. 41 de la Ley Hipotecaria dispone que si e} titular

(961 «El proceso de ejecucion de las acciones reales», en R. C. px D. 1.,
afio 1946, pag. 250.

(97) Ob. cit,, tomo I, pag.... En contra, Cossio («Lecciones de Derecho
Hipotecario», pag. 109) y Aspiazu («Algunas ideas-en tornmo..», pag. 10).
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registral no contesta la demanda reconvencional de contradicciin se
dictar auto teniéndole pcr desistido del procedimiento y por ve-
nunciante a la accién ejercitada, sin perjuicio de poderla deducir en
el juicio declarativo correspondiente.

£ La sentencia decisoria del incidente v sus efectos.—Con la
sentencia que decide el incidente de oposiciéon se pone fin al proceso
de ejecucién iniciado por el titular registral. Y sus pronunciamien-
tos sor distintos, segdn prospere o no la oposicidén del demandado-
contradictor, a saber :

5

a”  Sila sentencia estima alguna de las causas de oposicién ale-
gadas por e! contradictor, sus pronunciamientos deberin concretarse
a denegav la ejecucién pedida por el titular registral, disponer se can-
cele v devuelva la caucién exigida al demandade y la condena en
costas, a su libre arbitrio.

b’ Si, por el contrario, el Juez nc estimare ninguna de las
causas alegadas como fundamento de la contradiccién, la sentencia
decisoria del incidente deberd disponer :

1.° Que contintie la ejecucion pedida por €l titular registral,
mandando practicar cuantas diligencias fueran necesarias para la
efectividad del derecho inscrito.

2. Pago de dafios v perjuicios y devolucién de frutos, en los
términcs que el titular registral lo hubiere solicitado,

3.° Condena en costas.

Las referidas sentencias son recurribles en apelacién ante la
Audiencia Territerial. Y a tenor de la regla 10 del art. 137 del Re-
glamento Hipotecario, habrd que entender que tales recursos son
admisibles en ambos efectos, con suspensién de toda ejecucién pro-
visional, por aplicacién del art. 388 de la Ley de Enjuiciamiento
civil. Y contra las sentencias de las Audiencias Territoriales no
cabe recurso de casacién (98).

Digamos, por dltimo, que el art. 41 de la Ley Hipotecaria, en
su pérrafo final, dispone que las sentencias dictadas en este proce-
dimiento no producirin excepcién de cosa juzgada, quedando a salvo
el derechy de las partes para promover el juicio declarative sobre

(98) Para Sanz FERNANDEZ cabe el recurso de casacidén con apoyve en
el contenido del art. 1.689, nfim. 1, de la L. de E. C.
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la misma cuestién. Sin embargo, esta limitacién de efectos de la
cosa juzgada, caracteristica de los procedimientos sumarios v espe-
ciales, se reduce a la situacién de hecho conocida y decidida por el
Juez en la sentencia, la cual habri de producir siempre los efectos
de cosa juzgada que le son inherentes, como a cualquiera otra deci-
si6bn judicial (99). De ahi que, como advierte Roca SASTRE, el propio
titular registral no pueda promover otra vez el procedimiento del
art. 41 contra la misma persona y por los mismos hechos, motivos
o circunstancias (100).

111

E}ERCICIO DE ACCIONES CONTRADICTORIAS DEL DERECHO INSCRITO

ILa sustantividad de la legitimacién registral, que se apoya,.
seglin es sabido, en la presuncién legal de exactitud del contenido
del Registro, ofrece una tercera comsecuencia procesal cuando la re-
lacién juridica inscrita fuera contradicha judicialmente. Pues si el
amparo legal y judicial que la inscripcién proporciona a la titulari-
dad inscrita es una verdadera pertenencia del derecho registrado,
légico y esencial parece que toda contradiccién del mismo exija ne--
cesariamente la simultinea ccntradiccidn de la cobertura registral
que ampara su legitimacién v los tipicos efectos legales que de la
misma derivan,

De ahi la férmula con que el parrafo 2.° del art. 38 de la Ley
Hipotecaria (101) garantiza la vigencia del asiento registral, v, con-
secuentemente, el disfrute de los beneficios que son inherentes a la
legitimacién del titular por la inscripeidn. Dice asi el citado pre-.
cepto : «Como consecuencia de lo dispuesto anteriomente—la presun-
cién de que los derechos inscritos existen y pertenecen a su titular
en la forma determinada por el asiento respectivo—no podrd ejevci-
tarse ninguna accién contradictoria del dominio o derechos reales

(99) Véase a PriE1o CastrO en «Exposicién del Derecho Procesal Civil
de Espafia», tomo I, pag. 7.

(100) Ob. cit., tomo 1, pag, 307.

(101) Se corresponde con el art. 24 de la L. H. de 1909 que 1ntr0d11]0
el precepto como un complemento del art. 41 de la propia Ley.
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inscritos a nombre de persona o entidad determinada, sin que, pre-
viamente 0 a la vez, se 'dntable demanda de nulidad o cancelacion
de la inscripcion corvrespondiente. La demanda de nulidad habri de
fundarse en las causas que taxativamente expresa esta Ley cuandc
hayva de perjudicar a tercero.»

El ejercicio de acciones contradictorias de los derechos inscritos
estid condicionado, pues, a la necesidad de accionar, también, de nu-
lidad o cancelacién los asientos registrales que constatan los dere-
chos contra los cuales se accicna de contradiccién. ‘Debiendo enten-:
derse, como dice Sanz FrrN{NDEz (102), que la accién de nulidad
o cancelacién de los asientos registrales cabe contra todo asiento de-
finitivo que se oponga a la accidén que se ejercita contra el derecho
inscrito.

La doctrina, con apoyo en abundante jurisprudencia, admite que
ias acciones contradictorias del dominio o derechos reales inscritos,
condicionadas en su ejercicio a la simultinea rectificacién registral,
son la reivindicatoria, la declarativa de dominio, la confesoria y la
negatoria. Y también, como entiende Roca (103), la accibn rescisoria
por lesién en la compra-venta. Ya se ejerciten tales acciones directa-
mente o por via reconvencional.

El citado requisito, exigido por el parrafo 2.° del art. 38 de la
Ley Hipotecaria, para la eficaz accionabilidad contra los derechos
inscritos, constituye, sin duda alguna, un verdaderc presupuesto
procesal. Y por ende, su observancia resulta inexcusable para el
Juez, quien no debe admitir demanda inicial o de reconvencibn sin
que se cumpla tal requisito. De ahi que la infraccién de tal precepto
legal implique un motivo de casacién a tenor de lo que dispone el
nfim. 1° del art. 1.692 de la Lev de Enjuiciamiento civil, Pues to-
talmente absurda serfa la contraria conclusién de que los Tribunales
declaren la extincién o pérdida de un derecho vy se vean compelidos
a ampararlo al mismo tiempo por el imperativo legal que coloca a
la inscripeién que lo constata bajo la salvaguardia de los "propios
Tribunales (104).

Si la inscripcién es la apariencia del derecho, no puede ata-
carse ni destruirse éste sin atacar o destrnir, previamente o a la

EREY

(102) Ob, cit.,, tomo I, pag. 361. A
(103} - Ob: cit" tomo I’ pag. 370, f
(104) Véase a ’\rIORELL, Obm citada, tomo II pag 560,
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vez, la apariencia del mismo. Pues surgida una inexactitud regis-
tral, surge en favor del perjudicado por ella un derecho a rectificar-
la. Por ello, precisamente, destaca la imperfeccién técnica con que
aparece formulada esta consecuencia procesal de la legitimacién, que
no debiera haberse expuesto en el art. 38 de 1d nueva Ley Hipo-
tecaria reproduciendo el art, 24 de la Ley Hipotecaria de 1909.
Sobre todo después de haber quedado proclamadc en el art, 1.° de
la Tey vigente que los asientos registrales producen todos sus efec-
tos mientras no se declare una inexactitud. Y regulado en el articu-
lo 40 el ejercicio de la accién de rectificacién del Registro, que es
la exactamente aplicable a los supuestos de contrafliccibn de un de-
recho inscrite.

RarapL, CHINCHILLA RUEDA.
Registrador de la Propiedad



Hay que rehacer el modelo XIII

Los aprovechamientos de aguas pliblicas—cuyos cauces desembo-
can ahora con frecuencia en los Registros gallegos—pueden inscri-
birse en dos Registros: el Administrativo de Aprovechamientos de
Aguas Ptblicas y el de la Propiedad. Mas asi como en el Adminis-
trativo la inscripcién es obligatoria, en el de la Propiedad es volun-
taria, siguiendo la regla general de] sistema,

Sin embarge, hay una figura hipotecaria de obligatorio cumpli-
miento para los aprovechamientos : la anotacién preventiva, Nos re-
ferimos, en los aprovechamientos adquiridos por prescripcién, a la
anotaciébn preventiva exigida por la regla 7.* del art. 70 del Regla-
mento Hipotecario.

No obstante, ha sido negada la necesidad de esta anotacién, esti-
mando que no responde a ninguna finalidad.

Creemos que es totalmente necesaria v suficientemente atil la
préctica de esta anotacién por las siguientes consideraciones, entre
otras muchas: 1.* Aunque no se quiera inscribir el aprovechamiento
en el Registro de la Propiedad, sino tan sélo en el Administrativo
(cuyva iuscripcién, repetimos, es obligatoria), es preciso seguir el
trimite completo del art 3.° del Decreto-lev de 7 de enero de 1927.
Este trimite completo, llamado expediente, se inicia con una solici-
tud-—que acttia a modo de requisito previo—, en la que el solicitante
define el aprovechamiento (definicibén fisica) y justifica su derecho al
uso de las aguas (justificacién de hechos que fecundan derechos).

1,a definicién fisica es cosa sencilla. MAs complicaciones plantea
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la justificacién de los hechos. Dicho art. 3.° determinaba el medio de
lograr la justificacién : «mediante una informacién posesoria con
todos los requisitos de la Ley Hipotecaria cuando aquél se funde en
la prescripcibay.

Hoy el Reglamento Hipotecario dice que «se suplirad la informa-
ciébn posesoria requerida por el art. 3.° del Real decreto-ley de 7
de enero de 1927, por un acta notarial, que se tramitard con sujecién
a las reglas establecidas en la legislaci6n notarial v en el mismo
articulo 70».

En este punto esti derogado, pues, el art. 3.°. Ademsés, la dispo-
sicién final del Reglamento Hipotecario establece «que se entenderdn
dercgados los Decretos, Ordenes y demis disposiciones administra-
tivas que desenvuelvan materias hipotecarias en cuanto se opongan
a lo establecido en el Reglamenton.

Asi, en la actualidad, rige €l art, 70. Mas en definitiva, tanto an-
tes {va lo establecia la R. O. de 2 de enero de 1906}, como ahora, es
la legislacién hipotecaria la que proporciona el medio para justificar
«la comprobacién de los hechos».

Y seguido este medio—el adecuado en general—, no es licito hur-
tar la aplicacién de ninguna de sus prescripciones. Como se harfa
rechazatido 1a anotacién, segin vamos a ver.

2. Tla solicitud previa al expediente para que esté en condicio-
nes de ser presentada, mas bien de ser admitida, debe contener los
dos cxtremos antes indicados. Y ello exige que el Notario autorice
el acta del art. 70 ; que haga constar que, a su juicio, est4n suficien-
temente acreditados los hechos ; que la copia de dicho acta se presente
en el Registro v que en éste se extienda la anotacién preventiva.
Sélo asi se podra iniciar el expediente, pues la regla 7.* dice «y se
pueda iniciar, después de practicada la anotacién, el e*(pedlente que
regula el citado Real decreton.

La regla es tan concluvente que, en su afdn de dejar sentada la
obligatoriedad de la préctica de la anotacién, llega casi a ser redun-
dante, pues primero manda «que se extienda anotacién preventivan,
v en el renglén siguiente insiste: «y se puéda iniciar, después de
practicada ésta, .el expediente...» .- o

De esta regla se sacan dos comsecuencias © a) Qué la copia ‘del
acta es el titulo suficiente, pero insuficiente para iniciar el expedien-
fe si 1o lleva la nota de haberse tomado la anotacién preventiva, v
B Oune el momento de tomarse la anotacidn es anterior a la inieia-
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cién del expediente, puesto que precisamente sblo después de tomada
aquélla puede iniciarse éste.

3.* El titular del aprovechamiento anotado goza de todas las
ventajas derivadas del principio de legitimtacién.

El art. 38 de la Ley Hipotecaria, encargado de definir en su pi-
rrafo 1.°, en unién de otros de la Ley, este principio, sélo habla de
derechos inscritos, pero no cabe duda que emplea la frase «derechos
mscritos» en su acepcidén lata y albergando en ella anotaciones y
notas marginales, que implican inscripciones o posibles futuras ins-
cripciones, pero que razones de sistema y légica obligan a vestir el
disfraz de otros asientos.

Esta anotaci6n, la de los aprovechamientos, estd incluida en las
favorecidas por la amplitud del art. 38, toda vez que es una inscrip-
ci6n anticipada susceptible de conversibn.

Goza, por tanto, del principio de legitimacién, principio que se
entiende y se extiende «a todos los efectos legales». Roca, en el
tomo I de su.Derecho Hipotecario, afirma que «esta frase obliga a
cotender que la legitimacién registral tiene aplicacién en todos los
érdenes y sentidos juridicos, no sélo en el civil y en el mismo re-
gistral, sino también en el orden administrativo, fiscal v, por su-
puesto, en el procesaly. Del mismo Roca recogemos la cita de HE-
DEMAN : «la presuncién de exactitud del Registro ofrece al titular
inscrito su apoyo en todo género de litigios (reivindicacién, demanda
de indemnizacién de dafios causados por actos ilicitos o supresién de
instalaciones molestas, en las acciones derivadas de las relaciones de
vecindad, del derecho de caza, del derecho relativo a las aguas, fun-
dadas en el reconocimiento injusto, etc.)»

43* FEsta anotacién, al ser de las convertibles, hace que la pos-
terior inscripeidn surta sus efectos desde la fecha de aquélla. Es el
tipico fenémeno de la conversién registral de ciertas anotaciones,
recogido para ésta en el art. 70 del Reglamento, cuya regla 7.* fija:
«La anotacién se convertirid en inscripciébn asi que se presente el
certificado prevenido en el articulo anterior». (Claro que, como se
verid después, de seguir teniendo esta anotacién sesenta dias de vi-
cencia, la conversién al azar de una prérroga que no se pide, v ade-
mAs es insuficiente, no llegara a producirse.)

5.2 E! duefio de un aprovechamiente a quien lentamiente le es-
tin reconociendo su derecho de una manera definitiva, puede, en
tan lareo tlazo. usar de sus facultades dispositivas. bien por venir
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a peor fortuna (segfin expresién de la Ley de Arrendamientos), biem
por una oportuna operacién que le haga llegar a mejor fortuna, bien
por conveniencias particulares, y no cabe duda que esta enajenacién
puede reflejarse en el Registro por una aueva anotacién de transfe-
rencia, siempre que la anotacién A no haya caducado. Y es muy
probable que se plantee una situacién similar, en el supuesto, nada
dificil, del fallecimiento del titular del aprovechamiento.

Se ha discutido este punto de la posibilidad de las anotaciones de
transferencia. Si esa transferencia se da en la realidad, ¢por qué
no ha de darse en el Registro? ‘

6.* Al presentarse el acta en el Registro y practicarse la ano-
tacién, desaparece cualquier posible roce a que pudiera dar lugar la
prohibicién del art, 313 de la Ley Hipotecaria. Y obtiene, con su
paso por el Registro—esta anotacién tiene cierto valor inmatricula-
dor—, la importante ventaja consignada en ese mismo art. 313: «si
tales derechos hubieran tenido ya acceso al Registro, la inadmisién
‘procederi, cualquiera que sea la persona contra quien se pretenda
hacerlos valer ante los Tribunales, Consejos y oficinas expresados».

En fin, esta anotacién serf mis o menos fitil, pero como es nece-
saria, hay que practicarla. Y practicada, § qué duracién tiene?

En la doctrina parece haber acuerdo en fijarle sesenta dias de
vida por tratarse de anotacién por defectos subsanables. Asi Sanz,
tomo II de sus Instituciones, pAg. 292 ; Roca, tomo II de Derecho
Hipotecario, pig 135.

En la Ley, s6lo el modelo XIII reglamentario fija la duracién
de la anotacién (sesenta dias) y su clase {por defecto subsanable).
El art. 70 nada dice, ni de duracién ni de clase de anotacién. El ar-
ticulo 69 del mismo Reglamento suele también traerse a colacién
cuando de resolver estos puntos se trata. (El art. 69 se ocupa de las
inscripciones de los aprovechamientos de aguas pfiblicas adquiridos
mediante concesién administrativa y permite que a la hora de ins-
cribir se tome anotacién preventiva por defecto subsanable, si no se
acompaiia el certificado de figurar inscrito el aprovechamiento en el
Registro Administrativo). Esta remisién al art. 69 para solucionar
el problema del art. 70 nos parece desacertada, ya que ambas situa-
ciones son diferentes : la anotacién del art 69 es voluntaria, la del 70
es forzosa ; la del 69 no es necesaria para que el titular del apro-
vechamiento obtenga la inscripcién en el Registro Administrativo,

- 4 emwas o s &
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Nosotros creemos que si se quiere de verdad que esta anotacién
sea Gtil, hay que ser mis generoso con ella y darle mayor vida de
esos sesenta dias.

En sesenta dias es imposible que se presente el certificado del
Registro Administrativo, pues uno—s6lo uno—de los muchos tra-
mites para conseguir la inscripeién en tal Registro tiene un plazo de
tres meses de duracién.

Se pensarid que la anotacién puede prolongar su existencia has-
ta ciento ochenta dias, porque hay justa causa, pero también tendri
que haber providencia judicial Y como la prérroga ocasiona moles-
tias y gastos, tememos que esa prérroga apenas—Iléase jamés-—se
solicite,

Esta opinién derrotista sobra estas prorrogas es reflejo de la.
observacién : nadie las solicita. Y va dijimos que ahora desembocan
con frecuencia los aprovechamientos en el Registro.

Esta abstencién es fruto de la ignorancia, pero si ésta no existie-
s¢, lo serfa de la economia. (Es conveniente detenerse un momento &
pensar lo mucho que cuesta al duefio de un modesto aprovechamiento
justificar su derecho al mismo.)

Pero es que aun con prérroga y todo, los ciento ochenta dias son
insuficientes—Ila lentitud agotadora y desesperante del art. 3.°—. Y
fatalmente la anotacién, que hemos obligado a nacer, se nos muere.

Es necesario arbitrar un medio que armonice la coexistencia del
expediente que camina con la anotacién que, pacientemente, le es-
pera. En otras palabras, que la duracién de la anotacién sea ligera-
mente superior, por si y sin prdrroga, al tiempo que el expediente
emplee en fructificar una inscripeién administrativa. Ligeramente
superior, para que en ese breve periodo se consiga el cert1f1cado de
mscripeién en el Registro Administrativo v se presente en el de la
Propiedad. Esta duracién de la anotacibén nos parece la més conse-
cuente y légica.

Para admitirla no hay mis inconveniente legal que el menciona-
do modelo XIIT. Es bastante, pues... «Los Registradores se ajus-
{ardn para la redaccmn de los. asientos a... los modelos oficiales»
(art. 374, Reglamento Hipotecario ; y en este mismo sentldo las Ad-
vertencias a,los modelos).

El modelo no da margen a la duda Es categorlco Aflrma a«Ano-
tacidn preventiva por defecto subsanabler. «Solicitada la inscrip-.
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cién, pero observando el defecto subsanable... tomo anotacién por se-
sénta. diags. . ,

Pero jes 1nd15cut1blemente esta anotac1on una anotacidén por de-
fecto subsanable?.

Si. 1nscr1b1mos como sentlmos sentimos que 110, Francamente el
defecto no lo vemos. por .uinguna parte. Ni subsanable, ni insubsa-
nable. No vemos defecto. Porque aunque el modelo diga «Solicitada
la inseripci6n...», no hay tal solicitud en ese sentido. Se solicita que
se haga lo tinico,que el Registrador puede hacer en ese momento: la
anotacién, Lo finico, v sin embargo lo absolutamente necesario, para

que después puedan existir la inscripcién administrativa y la hipo-
tecarla

I

Parece como si el Reglstrador tuviera que hacer la inscripcién y
le forzaran por. la ausencia de un documento, a que sélo hiciese la
anctacmn Y lo cierto es que quiere practlcar una anotacién, y el mo-
delo XIII 1e obliga a realizar una inscripcién frustrada.

- El Registrador;sblo tiene que practicar la anotacién. Y esperar.
La hora de Ja prérroga, que no llegara ; la de la conversién, que ac-
tualmente no seri posible, y la de la inscripcién que tal vez llegue.

En el Registro no,sblo se practican inscripciones, sino todos aque-
llos asientos que en cada caso la Ley exige y aqui ordena una ano-
tacion, :

L R

No es nuestra intencién precmar ahora lo que se entiende por de-
fecto subsanable, pero creemos que su existencia requiere una nota
de voluntariedad e-inminencia én su subsanacién (normalmente de
realizacién anterior)sque no vemos aqui.

Lo que si es defecto subsanable es la falta de la anotacién, pero
no la de la imposible certificacién administrativa,

Esta anotacién es un obligado requisito a cumplir para conseguir
la inscripeién administrativa, proporcionando al mismo tiempo las
ventajas de las inscripciones hipotecarias anticipadas.

Y si no es una anotacién por defectos subsanables, ; qué clase de
anotacién eg?

Estimamos que se trata de una anotacién acogida al nfim. 10 del
art. 42, que es exigida obligatoriamente por la regla 7.* del 70 del
Reglamento, que no tiene normas especificas por qué regirse, que
debe ser equiparada y surtir los mismos efectos que las por defectos
subsanables, a excepcién de su duracién, que ésta debe ser la ex-
puesta en este trabajo. (Hay una anotacién en el Reglamento que
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ante un caso similar a éste reacciona, sin embargo, en cuanto a su
duracién, de la manera més acertada. Se trata de la del art. 274, re-
fativo al expediente de dominio, cuyo tiltimo pérrafo establece : «El
iniciador del expediente podri solicitar. . que se libre mandamiento
para la extensién de la anotacidén preventiva de haberse incoado el
procedimientor. Su duracién es la del 283 : «Declarado justificado
dominio... si se tomé anotaciém.. , ésta se convertiri en inscripcién
definitiva.) '

En cambio, el art. 70 acaba asi: «Si el certificado fuere presen-
tado después de la vigencia de la anotacién, se extenderi la inscrip-
cibn correspondiente.» '

Razones de logica, utilidad, desinterés y colaboracién (no siem-
fre merecidas' hacen méis consecuente este final del art, 70 : «Si el
certificado fuese presentado quince dias después de la inscripcién
del aprovechamiento en el Registro Administrative. se extendera la
nscripeién correspondiente.»

Pero si en este sentido se modificase el modelo XIII, con una
nueva redaccién del mismo, el art. 70 no supondria nunca ningfin
obstéaculo.

Y ast la anotaci6én viviria paralelamente con el expediente, Cuan-
do éste se convirtiese en inscripcién administrativa, aquélla ascende-
ria a inscripci6bn j No es admirable ta] armonia!

PEDRO SANCHEZ MARIN
Registrador de la Propledad de Viana del Bollo



Jurisprudencia de la Direccién General
de lor Registror y del Notariado

RECTIFICADA UNA ESCRITURA DE HIPOTECA POR OTRA POSTERIOR, DEBE
CONSIGNAR EN AQUELLA EI, NOTARIO LA NOTA QUE LO ACREDITE,
DE CONFORMIDAD A LO DISPUESTO EN EL ART. 178 DEL REGLAMEN-
10 NOTARIAL, PARA QUE PUEDAN INSCRIBIRSE AMBOS DOCUMENTOS.

Resolucién de 30 de octubre de 1956. («B. O.» de 19 de noviem.)

En 6 de octubre de 1954 don M. R. F., de una parte, y los con-
sortes dofia D. L. C. y don C. P. R., de otra, otorgaron ante el
Notario de Valencia don Earique M‘ohna Ravello una escritura
en la que reconociéndose éstos deudores solidarios de aquél consti-
tuyeron hipoteca sobre tres fincas propiedad de la sefiora compare-
ciente ; y en 14 de octubre siguiente, las mismas personas ante igual
funcxonarxo oforgaron otra escritura de rectificacién de la anterior,
por la gue ekgluyeron de la hipoteca una de las fincas gravadas, que
manifestaron’ habla sxdo enajenada con anterioridad y distribuyeron
la reSponsablhdad h1potecana entre las dos restantes.

Presentadas en el Registro primera copia de los anteriores docu-
mentos fueron calificados con nota del tenor literal siguiente: «Pre-
sentado el dia 5 de abril de 1953, bajo el nfimero 942 del diario 17,
el precedente documento, Juntamente con escritura de rectificacién,
de fecha 14 de Qctubre de 1954, ante el mismo Notario, ha sido sus-
rendld_a la mscnpmén de la primera copia que precede, porque sien-
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do titulo ejecutivo con arreglo al articulo 1.429, nfimero 1, de la
Ley de Enjuiciamiento civil, no refine el requisito del articulo 34
del Reglamento Hipotecario, de hacer fe por si solo, va que habien-
do sido objeto de rectificacién sustancial en los bienes hipotecados y
en la responsabilidad debe reflejarse el contenido de tal rectificacién
en la precedente copia, por lo que deberi ser presentada por el inte-
resado al sefior Notario autorizante, para que extienda en ella la nota
del pérrafo final del articulo 178 del Reglamento Notarial, que, de
acuerdo con el articulo 1.219 del Cédige civil, establece que el con-
tenido dé la escritura hecha para desv1rj:1ar otra anterior, debéré ‘ser
anotado en la copia para que produzca efectos contra tercero; y al
solicitarse Ia inscripcién no s6lo es con ‘eféctd constitutive, sino tam-
bién para que surta el expresado efecto contra tercero. No se ha
extendido anotacién preventiva de suspensién por no haberse solici-
tado.» Y en la escritura autorizada el 14 de octubre de 1954 se puso
nota de referencia a la transcrita calificacic’)n. o L

Interpuesto recurso por el Notario autonzante la Dlreccwn con-
firma el auto del Presidente, ratlflcatorlo de Ia nota de1 Reglstra-
dor, por la doctrina siguiente :

Que la escritura de 6 de octubre de 1954, por la que se constitu-
v6 hipoteca en garantia de un préstamo, fué modificada por otra de
14 del mismo mes y afio v presentadas lds copias dé ambas simults-
neamente en el Registro de la Propiedad, 'sin que en la primera se
hubiese reflejado por nota el contenidé de 14 ‘rectificacién realizada,
se suscité la cuestidén de si es necesaria o no la constancia de la nota
prescrita en el articulo 178 del Reglamento Notarial para que pue-
da practicarse la inscripcién de tales documentos,”

Que los contratantes pueden modificar las obligaciones’ establecx—
das en la forma que tengan por convenieénte dentro dé los limites le-
gales, si bien para que produzcan efectos contra tércéro las escritu-
ras que se autoricen con el fin de desvirtuar otra anterior se requie-
re, conforme al articulo 1.219 del Cédigo ctvil, anotar su contenido
e Registro pfiblico competente o hacer constar €l ‘mismo al margén
de la escritura matriz v de la copia, en cuya virtud se proceda.

Que por ser evidente el deber del Notario de velar por la pureza
v eficacia del documento notarial, ha de prevénir éalquier confusion
que pudiere producir en el trafico juridico una copia no ajustada a la
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realidad ; que no puede entenderse camplido el articulo 1.219 del Cé-
digo civil por la publicidad que frente a terceros hubiera proporciona-
do a la escrituta su inscripcién en el Registro, desde el momento que
el Registrador se opone a practicar el dsiento solicitado, todo lo cual
unido a la circunstancia de haber sido expedida la copia por el feda-
tario en fecha posterior al otorgamiento de la escritura de modifica-’
cién, hacen inexcusable que se cumpla lo dispuesto en el articulo 178
del Reglamento Notarial y se extienda al margen de la escritura ma-
triz la referida nota, que se trauscribird en cuantas copias de cual-
quier clase se libren en lo sucesivo. '

Para el Notario, presentadas al mismo tiempo en el Registro
las dos escrituras, se cumple del modo mis eficaz el art. 1.219 del
Cédigo civil, fundamental en la cuestién, que exige walternativa-
menter (véase) asiento en el Registro o nota en la escritura, sin
que sea, por consiguiente, necesaria ésta (la nota).

Segtin el Registrador (titular de Liria), modificada la primitiva
escritura por otra, ya no ha:z fe por si sola a efectos de inscrip-
cién, segfin el art. 34 de! Reglamento Hipotecario, si no constan en
ella las modificaciones efectuadas, sin que baste acompafiar la escri-
tura modificativa,

La Direccién, aparte ser evidente el deber del Notario de «velar
por la pureza y eficacia del documento notarials, entiende incum-
plido el art. 1.219 del Cédigo fundamental «por la oposicién del
Registrador a inscribir», lo que nos parece una manera—sin duda
hébil--no sabemos si de resolver o soslayar la cuestibn, pues si el
Registrador hubiera inscrito, habrfa entrado en juego la primera
parte del art, 1.219 del Cédigs civil al haber sido «anotadoy» el docu-
mento (ambos documentos) en el Registro piblico competente.

i No serd més bien la cometida por el Notario una falta regla-
mentaria que sin el rigorismo calificador no debiera impedir la ins-
eripcibn? . '

Por otra parte, ;cémo interpretar las Giltimas palabras del con-
siderando final «de que la circunstancia de haber sido expedida:la
copia por el fedatario en fecha posterior al otorgamiento de la escri-
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tura de modificacién hacen inexcusable que se cumpla lo dispuesto
en el art. 178 del Reglamento Notarial ?

Luego—parece deducirse—que si dicha copia se hubiera expedi-
do «antes» de otorgarse la escritura de modificacién, el problema se
habria desvanecido. Y, sin embargo, en el fondo todo seria lo
mismo.

REGISTRO MERCANTIL.-—OBJETO SOCIAL : LA EXPRESIGN DEL MISMO EN
Los ESTATUTOS COX MAYOR O MENOR AMPLITUD, CON INCLUSION O
NO DE POSIBLES ACTIVIDADES SUBORDINADAS, ES INEXCUSABLE,
PERO SIEMPRE EN FORMA QUE TRECISE Y DETERMINE, DIFERENCIAN-
DOLAS, LA NATURALEZA DE TALES ACTIVIDADES.

VOTO DE CALIDAD EN CASO DE EMPATE A LOS PRESIDENTES DE LA JUN-
TA GENERAL V DEL CONSEJO DE ADMINISTRACION : CONFORME A
LA REsoLUCION DE 17 DE JTL1o DE 1956, NO CABE EN CUANTO AL
PRLJERO, PERO Sf POR LO QUE RESPECTA AL SEGUNDO, DADA LA
FLEXIBILIDAD QUE HA DE REGIR LA VIDA ORDINARIA DE LA SOCIEDAD.

NOMBRAMIENTO DE CONSEJEROS POR EL CONSEJO DE ADMINISTRA-
CION : TALES NOMBRAMIENTOS SON PRIVATIVOS DE LA JUNTA GE-
NERAL, SIN QUE QUEPA DELEGAR LAS FACULTADES AL RESPECTO EN
OTRO ORGANO JERARQUIZADO, DADO EI PODER INDIRECTO DE GES-'
TI6N QUE SUPONE EL NOMBRAMIENTO, FISCALIZACION Y REVOCACION
DE LOS ADMINISTRADORES.

Resolucién de 5 de noviembre de 1956. («B. O. del E.» de 28 del mis-
"o mes.)

En 6 de mayo de 1952, ante el Notario de Bilbao don Celestino
Maria del Arenal se otorgé una escritura de adaptacién de Estatutos.
a la nueva Ley de Asociaciones Andénimas por la representacién de la
«Sociedad Anbénima de Intercambio y Créditor, en la que se refleja
el acuerdo de la Junta general de adaptar sus Estatutos sin modificar
el capital, el objeto y la duracién de la Sociedad ; en la nueva redac-~
cién de los Estatutos, el articulo 2.° sefiala que la «Sociedad tiene por
objeto dedicarse a toda clase de operaciones mercantiles o industriales,
tanto en Espafia conto en el extranjero» ; en su articulo 13 confiere al
Presidente de la Junta general voto de calidad decisoria del empate e
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igual voto de calidad en el Consejo de Administracién al que lo pre-
sida por el articulo 17 de los Estatutos, y en el articulo 14 se faculta
al Consejo, compuesto de cinco miembros, para ampliar hasta siete el
nfimero de sus componentes.

Presentado este documento en el Registro Mercantil de Bilbao, se
puso nota al pi€ con la siguiente calificacién ; «Los Estatutos que pre-
ceden no estin adaptados a la Ley de 17 de julio de 1951 : A) Por no
determinar claramente el objeto social. Articulo 11, B), de la Ley de
Sociedades Anénimas. Articulo 2.° de los Estatutos. B) Por no res-
petar e] régimen de mayoria de intereses para adoptar acuerdos en la
Junta general y en las reuniones del Consejo de Administracién. Ar-
ticulos 48, 58 y 78 de la Ley, 13 y 17 de los Estatutos. C) No ajus-
tarse a la legislacién vigente e} parrafo 1.° del art, 14 de los Estatutos
al conceder al Consejo de Administracién la facultad de ampliar ¢l nd-
mero de Vocales del Consejo de Administracién, facultad definida en
el articulo 71 de la I ey de Sociedades Audminas. Contra esta califi-
cacién pueden interponer los interesados ¢l recurso gubernativo que
determinan el Decreto de 29 de febrerc de 1952 y los artlculos 66 y
concordantes del Reglamento del Registro Mercantil.

Interpuesto recurso por el Notario antorizante, la Direccién de-
clara no inscribible la escritura por ratificar la nota del Registrador
en cuanto a los defectos A) y C) y primera parte del B), o sea no
atribuir voto de calidad al presidente de la Junta general en caso de
empate, mediante la ponderada doctrina siguiente:

En cuanto al primer defecto, que por imperio de la Ley de 17 de
julio de 1951  debe expresarse en los Estatutos el objeto social de
toda Sociedad Anénima, v esta expresién debe hacerse con mavor o
menor amplitud, con inclusién o no de posibles actividades subordi-
nadas, pero siempre en forma que precise y determine, diferenciin-
dela, la naturaleza de aquella actividad primera que constituye el
objeto, tanto por ser éste elemento esencial, aunque mediato, del con-
trato de sociedad, determinante cohesivo entre el elemento personal y
el patrimonio, cuanto porque, ademaés de llegar a someter a la Socie-
dad a una legislacién especial, de seguros, bancaria, etc., en las So-
ciedades Anénimas, sirve para fijar el limite de las facultades de re-
presentacién de los Administradores (art. 76), fija los casos de pro-
hibicién de competencia .ilicita (art. 83), permite la separacién del
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socio disidente ante cualquier acuerdo que suponga cambio del objeto
social (art. 84), y su conclusién o consecucién es-causa de disolucién
de la Sociedad (art. 150) ; todo lo cual resultaria ilusorio si se admi-
tiera la férmula imprecisa, no ya genérica, sino omnicomprensiva
¥, por tanto, como inexistente, adoptada en el articulo 2.° de los Es-
tatutos, cuya calificacién es objeto del presente recurso.

Que dicha «Sociedad de Intercambio y Crédito», cualquiera que
fuera la primera redaccién del articulo 2.° de sus Estatutos, de hecho
ha de realizar unos fines y dedica su capital y sus actividades a con-
cretar operaciones mercantiles, cuya expresién en la nueva redaccién
de los Estatutos no supondria transformacién de la Sociedad ni modi-
ficacidn de su objeto, sino més bien adaptacién de aquéllos a una rea-
lidad social determinada e incluida dentro de la amplisima férmula
general con que se constituyé.

Que el hecho de figurar inscrita en el Registro Mercantil con idén-
tica expresi6n general de su objeto—Io cual tampoco consentia la le-
gislacién anterior—, no puede impedir la nueva calificacién registral
—nunca vinculada a anteriores criterios—, por la razén de no haber
variado la norma en este punto, ya que la disposicién transitoria 21
obliga a adaptar los Estatutos de toda Sociedad «si estuvieren en con-
tradiccién con sus preceptos», sin limitacién alguna.

En cuanto al segundo defecto, o sea a la atribucién de voto de ca-
lidad en caso de empate al Presidente de la Junta general en segunda
convocatoria y al del Consejo de Administracién ; que la doctrina de
la Resolucién de 17 de julio del corriente afio se ha pronunciado en
contra del voto decisorio del Presidente en la Junta de accionistas, en-
tre otras razones, por ser contrario al principio de proporcionalidad
entre el capital de sus acciones (pues de no ser accionista no podria
siquiera participar en la votacién) y el derecho de voto ; manteniendo,
en cambio, como vélida la previsién de tal voto en los Consejos de
Administracién, ya que si bien no faltan argumentos en contrario
derivados del propio sistema de designar el Consejo, son todavia més
poderosas las razones que autorizan €l pacto que concede aquella pre-
rrogativa al Presidente de un érgano que puede ser unipersonal, nece-
sitando de flexibilidad, por regir la vida ordinaria de la Sociedad.

En cuanto al tercer defecto, que tanto la determinacién del n-
mero de Consejeros, cuando los Estatutos sefialan un maximo y un
minimo, como su nombramiento, fijacién de garantias v revocacién,
son facultades que corresponden privativamente a la Junta general,
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y que, en su doble consideracién de derecho y deber, no cabe delegar
en otro érgano jerarquizado, precisamente por ese poder indirecto de
gestién que supone el nombramiento, fiscalizacién y revocacién de los
Administradores, y si bien se pueden sefialar como excepciones a este
principio el nombramiento por los fundadores de la Sociedad (art. 15)
y el nombramiento interino, en caso de vacante, por el propio Consejo
(articulo 73), tales excepciones estdn reconocidas expresamente por la
Ley, y son nombramientos que se hacen a reserva, en todo caso, de
su aprobacién o revocacién por la primera o inmediata Junta general.

REGISTRO MERCANTIL.—INFRINGE EL ARTICULO 71 DE LA LEY DE
SOCIEDADES ANGNIMAS. EXPRESIVO DE QUE, CASO DE QUE NO SE
PRECISE EIL NUMERO EXACTO DE ADMINISTRADORES, DEBE CONSIG-
NARSE EI MAXIMO Y EL MINIMO DE ELLOS, EI, PRECEPTO ESTATUTA-
RIO QUE ESTABLECE OUE LA SOCIEDAD ESTARA REGIDA POR «UX
CoxsEJo DE ADMINISTRACISN COMPUESTO DE TRES O MAS ACCIO-
NISTASY, v

ESTABLECIENDO EIL ARTICULO 56 DE LA EXPRESADA LEY QUE SE CITARA
A JUNTA GENERAY, EXTRAORDINARIA CUANDO LO SOLICITE UN NU-
MERO DE SOCIOS QUFE REPRESENTE, AL MENOS, LA DECIMA PARTE
DEI, CAPITAL’ I?ESEMBOLSADO, EL PRECEPTO ESTATUTARIO QUE ELE-
VA DICHO «QUORUM» (TERCERA PARTE DEL CAPITAL NOMINAL EN
CIRCULACIGN), E IMPONE ADEMAS UNA OBLIGACISN DE CARACTER
PECUNIARIO A 1LOS ACCIONISTAS, BURLA EIL DERECHO DE KSTOS EN
LA FORMA EN QUE, PARA SOLICITAR DICHA CONVOCATORIA, SE LO
TIENE RECONOCIDO EI RESENADO ARTICULO 56 LEGAL.

St BIEN NO PUEDE HABER OBSTACULO PARA QUE EL CONSEJo DE AD-
MINISTRACION SE CONVIERTA EN CoMisién LIQUIDADORA, ELLO
HA DE SER SIEMPRE QUE SE RESPETF LO ORDENADO EN EL ARTiCU-
10 156 DE LA LEY ACERCA DEL NUMERO IMPAR DE LIQUIDADORES,
QUE CONTIENE UNA DESIGNACION COMO LIQUIDADORES A FAVOR
DE «LOS MISMOS INDIVIDUOS QUE cOMPONEN EI, CONSEJO DE AD-
NISTRACI&N» , POR LO QUE EL ARTICULO PERTINENTE DE L0S ESTATU-
TOS AL NO CONTENER IGUALMENTE LOS SUPUESTOS O CLAUSULAS
PREVISORAS PARA EI CASO DE QUE EI, NUMERO DE AQUELLOS FUESE
PAR, DEBE RECHAZARSE POR LAS DIFICULTADES GRAVES QUE HABRfA
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DE PONER A LA JUNTA GENERAL DE OCURRIR TAL EVENTO EN MOMEN-
TO TAN CRITICO COMO EL DE LA LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD,

LA LEy, TENIENDO EN CUENTA LAS EXIGENCIAS CONCRETAS DE LA ES-
TRUCTURA DE CADA SOCIEDAD, NO EXCLUYE LA POSIBILIDAD DE RE-
QUISITOS ESPECIALES DE «QUORUM», PARA SEGUNDAS CONVOCATOQ-
RIAS ; SIN QUE, POR OTRA PARTE, POR EI, HECHO DE QUE EN EL AR~
TicvLo 21 DE Los ESTaTUTOS $E ESTABLEZCA UN «QUORUM» DE
VOTACION SUPERIOR AL QUE PARA LA CONVOCATORIA DE LA JUNTA
ORDENA EL ARTMCULO 17 DE LOS MISMOS, HAYA DE ENTENDERSE.
QUE EXISTA IRREDUCTIBLE CONTRADICCION ENTRE AMBOS PRECEP-
TOS, YA QUE EN REALIDAD EI ARTICULO 21, AL FIJAR EI «QUORUM»
DE VOTACION, VIENE A ESTABLECER EL DE ASISTENCIA.

FINALMENTE, DEBE ENTENDERSE CUMPLIDO EI ARTICULO 59 DE LA
LLEY CUANDO, COMO APARECZ EN EL PRESENTE CASO, EL PRESIDENTE
DO «POR LEGAL Y VALIDAMENTE CONSTITUIDA LA JUNTA» Y PUSO
SU VISTC BUENO EX LA CERTIFICACION EN QUE EL SECRETARIO HACE
CONSTAR EL NUMERO DE ACCIONES QUE CADA ACCIONISTA REPRE-
SENTA,

Resobucién ‘de 15 de noviembre de 1956. («B. O. del E.» de 15 de
diciembre.) . '

En 7 de mayo de 1914, mediante escritura autorizada por el No-
tario de Barcelona don Luis Rufasta, se constituyd por tiempo inde-
finido la Compaiifa Mercantil «Royal Hotel Meublé», con domicilio
en Barcelona, y cuyos Estatutos fueron meodificados por el mismo
Notario en escritura de 4 de diciembre de 1918, en la que se aumen-
t6 el capital social ; posteriormente, en escritura autorizada por el
Notario, también de Barcelona, don Guillermo Alcover Sureda, en
5 de noviembre de '1940, cambié la primitiva denominacién por la
de «Hotel Viena, S. A.», v se modificaron algunos articulos esta-
tutarios, as{ como por otra escritura autorizada por el propio No-
tario sefior Alcover, en 2 de septiembre de 1942, se volvié a aumen-
tar €l capital social y se modificaron diferentes articulos de los Esta-
tutos, escrituras que fueron debidamente inscritas en el Registro
Mercantil. En 25 de enero de 1954 comparéce ante don Francisco
Virgili ‘Sorribes, Notario de Barcelona, dofia Carmen Nivela Barrio,
actuando como Presidente del Censejo de Administracién, y en nom-
bre v representacién de la Compafiia Mercantil «Hotel Viena, S. A.»,
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y manifiesta que en la Junta general de accionistas celebrada el dia
15 de mayo de 1953 se tomé por unanimidad el acuerdo de adaptar
los Estatutos al régimen juridico instaurado por la Ley de 17 de
julio de 1951, aprobando asimismo por unanimidad la nueva redac-
cién de los Estatutos en los términos que resulten de las certificacio-
nes protocolizadas con la escritura matriz que otorga.

En la mencionada escritura de adaptacién se contienen los siguien-
tes articulos: Articulo 5. «La Sociedad estari regida y administra-
da por un Consejo de Administracién compuesto de tres o mas ac-
cionistas, que serin nombrados por la Junta general ordinaria y, en
su caso, por la extraordinaria.» Articulo 15 «Los accionistas podrin
exigir que se convoque la Junta general extraordinaria mediante que
se cumplan las condiciones siguientes: Depositar en la Sociedad
o acreditar tenerlas depositadas en poder de un Barnco, acciones que
representen la tercera parte del capital nominal en circulacién. Pe-
dirlo por escrito al Consejo de Administracién, expresando el objeto
de la Junta v depositando en la Caja social la cantidad de cien pese-
tas.» Articulo 17. «L.a Junta general ordinaria se considerari vélida-
mente constituida media hora después de la sefialada para su cele-
bracién, siempre que en dicho momento se hallen presentes accio-
nistas que posean, por lo menos, el noventa por ciento de las accio-
nes emitidas. En el caso de no reunirse dicho ntimero de acciones
se procederi a nueva Junta general de segunda comnvocatoria, que
habra de celebrarse antes de quince dias, a cuyo efecto se publicari
nuevamente un anuncio en los mismos periédicos que en el primero.
Transcurrida media hora después de la sefialada en la convocatoria
se constituira la Junta, sea cual fuere el nfimero de accionistas pre-
sentes v el nfimero de acciones que posean, sin perjuicio de lo es-
tatuido en el articulo 58 de la T.ey. Para que en Junta general ex-
traordinaria puedan tomarse los acuerdos a que hace referen-
cia el precitado articulo 58 e la Ley, debe de darse el «qud-
rumy en el mismo estatufde» Articulo 21. «Para que haya
acuerdo en una Junta general ordinaria serd preciso que voten a fa-
vor del mismo el setenta por ciento de las acciones emitidas. En
toda votacién de Junta general, cada accién da derecho a un voto.»
Articulo 28. «Acordada debidamente la disolucién de la Sociedad
por una Junta general extraordinaria convocada a] efecto, se procede-
t4 por una Comisién Liquidadora, formada por los mismos individuos
del Conseio de Administracién. a Hguidar la Sociedad.y
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Presentada en el Registro Mercantil la anterior escritura, fué
calificada con la siguiente nota: «Suspendida la adaptacién de Es-
tatutos a la Ley de 17 de julio de 1951, a que se refiere el preceden-
te documento, por cuanto el articulo 5.° de los mismos no se ajusta
al 71 de la Ley en cuanto a la determinacién del nfimero de Adminis-
tradores ; el 15 est4 en contradiccién con el 56 de la Ley, v el 14 de
los mismos Estatutcs, aparte de la improcedencia del depésito de
efectivo metilico para reclamar la celebracién de cualquier Junta ;
el articulo 21 de los Estatutos, en cuanto al quérum de votos favo-
rables, estd en contradiccién con referencia a la asistencia a la segun-
da convocatoria para la validez de las Juntas generales que precep-
tta el articulo 51 de la Ley para tratar de los asuntos del articulo 50
de la misma, y asimismo contradice las asistencias establecidas en
el articulo 17 de los propios Estatutos para las citadas Juntas gene-
rales ordinarias de segunda convocatoria ; el articulo 28 puede resul-
tar contrario a lo dispuesto en el articulo 156 de la Ley, referente a
la obligatoriedad de niimero impar de liquidadores. Del acta de la
Junta no resulta haberse cumplido lo dispuesto en el articulo 59 de
la Ley.»

Interpuesto recurso por el Notario autorizante, la Direccién con-
firma la nota del Registrador en cuanto a los defectos 1.°, 2.° v 4.°,
declarando en consecuencia no inscribible la escritura, mediante la
ajustada’ doctrina siguiente :

Que las cuestiones a resolver en este recurso hacen referencia
a: primero, si los Estatutos de la Sociedad Anénima Hotel Viena
determinan o no el nfimero maximo de Administradores, circunstan-
cia que se precisa, conforme al articulo 71 de la Ley de Sociedades
Andnimas, para que la Junta general pueda proceder a su designa-
cién ; segundo, si el quérum establecido en el articulo 15 de los Es-
tatutos, para la convocatoria de Junta general extraordinmaria, esté
en contradiccién con el ordenado en el 36 de la Ley, reproducido en
el 14 de los Estatutos ; tercero, si la posibilidad que la Ley establece
de reforzar los quérums de las Juntas es aplicable cuando se trata
de una segunda convocatoria, y si-el quérum de votacién requerido
rara adoptar acuerdos vélidos puede ser superior al de convocatoria
de la Junta, como ocurre en el articulo 21 ; cuarto, si el hecho de
que en el momento de disolverse la Sociedad el mimero de liguida-
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dores pueda resultar par se opone a lo establecido en el articulo 156
dela Ley, y quinto, si en el acta de la Junta general debe acreditar-
se el cumplimiento de lo ordenado en el parrafo primero del articu-
lo 59 de la Ley.

Respecto de la primera cuestién, que el articulo 5.° de los Esta-
tutos, al establecer que la Sociedad estari regida por «un Consejo
de Administracién compuesto de tres o més accionistas», infringe
lo dispuesto en el articulo 71 de la Ley, que caso de que no se pre-
cise el nfimero exacto de Administradores obliga, al menos, a estable-
cer el miximo y minimo, ya que aparte de que el articulo 11 exige
en los Estatutos como requisito indispensable la designacién del 6r-
gano u Organos que habrin de ejercer la Administracién, de los
propios términos del articulo 71 se deriva esta fijacidén con caricter
inexcusable, sin que quepa alegar —como hace el recurrente— que
el nfimero de Administradores vendria indirectamente precisado, a
tenor de lo ordenado en el articulo séptimo de los Estatutos, cuando
exige la propiedad de diez acciones para poder desempefiar dicho
cargo, por lo que conocido el niimero de éstos podria determinarse
¢l nfimero maximo de aquéllos, pues tal afirmacién involucra la fi-
jacién numérica de los cargos con la del niimero de las personas ele-
gibles, limitacién esta {ltima derivada de la exigencia de determi-
nadas condiciones habilitantes.

Que si bien las condiciones que se contienen en el articulo 15 de
los Estatutos para la convocatoria de la Junta general extraordinaria,
méis que contradictorias con las exigidas en los articulos 14 de los
mismos Estatutos y 56 de la Ley, pudieran resultar en realidad in-
operantes en cuanto constituyen requisitos de quérum superiores a las
que los propios Estatutos y la Ley en los articulos mencionados de-
claran suficientes ; sin embargo, es lo cierto que por ser el articulo 15
precepto estatutario de caricter mis especial podrie estimarse preva-
lente en el caso que contempla frente al articulo 14 de los propios Es-
tatutos, con lo que al elevar el quérum legal e imponer ademis una
obl1gac1on de caricter pecuniario a los accionistas resultaria burlado
el derecho de éstos a pedir la convocatoria de la ]unta en la forma del
articulo 56 de la Ley. ~

Que aunque el legislador, sirviendo al dinamismo de las relaciones
mercantiles, al dar la configuracién normal de la Sociedad Anénima
en su arquetipo haya creido oportuno facilitar en general la celebra-
ci6n de las Juntas en segunda convocatoria, disponiendo que seran va-
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lidas, cualquiera gue sea el nfimero de socios que concurran ; no obs-
tante, no ha querido extremar esta rigidez y excluir la posibilidad de
que los Estatutos, teniendo en cuenta las exigencias concretas de la
estructura de la Sociedad, establezcan requisitos especiales de qué-
rum, segfin expresamente autoriza el parrafo segundo del articulo 51
de la Ley, que no distingue entre primera y segunda convocatoria,
como ocurre en el parrafo anterior; sin que por otra parte, por el
hecho de que en el articulo 21 de los Estatutos se establezca un qud-
rum de votacibn superior al que para la convocatoria de la Junta or-
dena el articulo 17 de los mismos, haya de entenderse que exista
irreductible contradiccién entre ambos preceptos, ya que en realidad
el articulo 21, al fijar el qubérum de votacibén, viene a establecer el de
asistencia,

Respecto a la cuarta cuestién, que no hay ningfin obstaculo para
que ¢l Consejo de Administracién se convierta en Comisién Liquida-
dora, siempre que se respete lo ordenado en el articulo 156 de la
Ley acerca del ntimero impar de liquidadores, por lo que en todos
los supuestos de cldusulas previsoras de esta contingencia se habran
de ofrecer soluciones para cuando de hecho o de derecho el nfimero
de los designados sea par, y en este sentido el articulo 28 de los Es-
tatutos calificados, que contiene una designacién como liquidadores
a favor de «os mismos individuos que componen el Consejo de Ad-
ministracién», habria de presentar en su dfa dificultades graves, pues-
to que el haber omitido aquellas soluciones pone a la Junta general
si el ntimero de Administradores no resultare impar—en momento tan
critico como es el de la liquidacién de Sociedad—en trance, o bien
de revocar un nombramiento estatutario en favor de uno o varios de
aquéllos, o bien de completar el nmero con individuos extrafios a di-
cho Consejo, soluciones que ofrecen, sin duda, dificultades juridicas
y précticas, con la consiguiente inseguridad en la Comisién Liqui-
dadora. ,

Que si bien la Resolucién de este Centro de 26 de febrero de 1953
declaré que debe reflejarse en el acta extendida el cumplimiento de
lo ordenado en el articulo 59 de la Ley en cuanto preceptia que po-
drén asistir a la Junta general los tenedores de acciones al portador
que con la antelacién de cinco dias hayan efectuado el depésito de sus
acciones en la forma prevista por los Estatutos o por la convocatoria,
ello no puede entenderse en un sentido tan rigido vy estricto que de-
termitte no ce ha Henado tal teaitisite cuando. como sticede en ol



YURISPRUBENCIA DE LA DIRECCION 401

presente caso, aparece que el Presidente di6 por «legal y vilidamente
constituida la Juntas, y puso su visto bueno en la certificaciébn en
que el Secretario. hace constar el ntimero de acciones que cada accio-
nista representa.

* * %

Come dice la Sentencia de 15 de octubre de 1956, la Ley de So-
ciedades Anénimas es aplicable a todas las Sociedades de esta clase
y los Estatutos o Reglamentos sociales que se opongan a ella se re-
putarin sin efecto, ya que—como afirma igualmente—la generalidad
de los preceptos de dicha Ley son de derecho necesario por el caricter
phblico y secial que la informa.

CALIFICACION.. —ADEMAS DE LA LEV, SE TENDRAN EN CUENTA LOS DO-
CUMENTOS PRESENTADOS Y EL CONTENIDO DE LOS ASIENTOS DEL
REGISTRO QUE SE HALLEN: VIGENTES, PERO NO LOS QUE HUBIESEN
SIDO CANCELADOS.

INMATRICULACION . —CUANDO. SE TRATE DE FINCAS QUE HUBIERAN FOR-
MADO: PARTE DE OTRAS, NO SE REQUIERE LA PREVIA INSCRIPCIGN DE
ESTAS ULTIMAS, NO OBSTANTE QUE AMBAS—LA PRINCIPAL Y LA SE-
GREGADA—DEBAN DESCRIBIRSE. EN KL TiTULO PARA QUE EL REGIS-
TRADOR PUEDA DETERMINAR SI CONSTAN O NO YA INSCRITAS.

Por ULTIMO, NO PAREECE CORRECTO QUE SE ATRIBUYA EN EI, MISMO Tf-
TULO MAYOR CABIDA A LA FINCA SEGREGADA QUE.A LA PRINCIPAL, 1O
QUE NO, HA DE SER OBSTACULO PARA QUE PUEDA RECTIFICARSE DICHA
CABIDA, ACOSIENDOSE A LOS PROCEDIMIENTOS ESTABLECIDOS AL EFEC-

'O POR'LA LEGISLACION. HIPOTECARIA.

Resolucidn de 16 de. noviembr. de 1956. («B. O. del E.» de 22 de
diciembre.y - .. ,

Los conyuges. dofia Vicenta San Feliu Giner y don Cristébal
Aguilar Monsoriu falleeleren, respectivamente, €1 2 de abril de 1930
v el 22 de enero de- 1934, Dofia Vicenta San- Feliu Giner dispuso en
la: clausnla’ quinta“de su testamento que quedase su herencia indivisa
hasta que ocurriera. el falleeimiento de su esposo, continuando éste
en 1a comunidad familiar ‘aue le nermite el art 1.0568 del Cadioa
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civil en relacién con la Resolucién de la Direccién General de los
Registros de 8 de agosto de 1910 ; en-la cliusula: cuarta del testa-
mento de don Cristébal Aguilar Monsorfu dice literalmente el tes-
tador . «Haciendo uso del derecho que le confiere el art. 1.057 del
Codigo civil, y en relacién con el art. 1.066, los albaceas contadores
nombrados por su difunta esposa, Vicenta San Feliu Giner, el 30 de
mayo de 1923, pueden considerarse nombrades por el testador, y
especialmente el sefior Cura propio Ecénomo a que regente la iglesia
de Alboraya, para la practica de las operaciones de su testamentaria
y por todo el tiempo que necesite, y previa formacién de un solo in-
ventario o acervo comfn de los bienes de ambos consortes, se hard
la siguiente distribucién: «... A su nieta, hija de su difunto hijo
Vicente Aguilar San Felfu, llamada Mar1a Aguilar Sancho..., se le
adjudicard : A) La casa de la calle del Cabafial, en este pueblo de
Alboraya, ntim. 30, por su justo precio ; B) Las seis hanegadas, poco
méis o menos, de este término, partida de los Desamparados. Estas
dos fincas, por su haber legitimo, y si tiene -exceso, que se-le impute
en el tercio destinado a mejora o parte de dicho tercion. Por escritura
de 3 de mayo de 1940, ante el Notario de Valencia don Francisco
Garcia Martinez, se protocolizs la divisién de bienes de las: herencias
de dofia Vicenta San Feliu Giner'y don Cristébal Aguilar Monsoriu,
en la que se adjudicé a dofia Maria Aguilar Sancho, entre otras, la
siguiente finca: «2.* Cinco hanegadas, dos cuartones y siete brazas,
equivalentes a cuarenta y seis 4reas, once decimetros cuadrados de
tierra huerta, en el mismo término de Alboraya, partida de los Des-
amparados, lindante: Por Norte, ¢on tierras de don Cristébal Gi-
meno ; por Sur, con otra finca de esta herencia, que se adjudica a
don ]ose, dofia Desamparados y don Enrique Gimeno Aguilar ; por
Este, las de Bruno Dorda, v por Oeste, las de Domingo Andrés. Es
parte que se segrega de un campo de cinco hanegadas y un cuartén,
o séan cuarenta y tres 4reas setenta y tres centidreas, veintiocho cen-
timetros cuadrados, pero de medicién practicada recientemente re-
sulta tener cinco hanegadas, tres cuartones y diecinueve brazas,
equivalentes a cuarenta y ocho 4reas cincuenta y siete centléreas
setenta y cinco decfmetros cuadrados de tierra “huerta, Sftuada en ‘
término de Alboraya, partida de los Desamparados, lindante: Por
Norte, con tierras de Cristébal Gimeno; Sur, Cristébal Aguilar ;
por Este, Bruno Dorga, y por Oeste, Domingo Andrés. Se adqui-
rib esta Finea nor comora a dofia Tosefa Mercedes. don Fernando v
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don Vicente Aguilar Sorni, mediante escritura autorizada -por el No-
tario que fué de Valencia don Domingo Garcia Tramoyeres, en 5 de
septiembre de 1907, primera copia de la cual {ué inscrita en el Re-
gistro de la Propiedad de Oriente, de Valencia, al tomo 721, fo-
lio 207, libro 31, de Alboraya, finca nfimero 1.605, inscripcién se-
gunda y tercera.» Destruido el Reglstro de la Prop*edad la citada
finca no fué reinscrita.

Presentada en el Registro copia de la anterior escritura de par-
ticién, junto con otros documentos complementarios, fueron inscri-
tas las fincas ntimeros 1 y 3 de la hijuela de dofia Maria Aguilar
Sancho, segfin se solicité, y presentada de nuevo para que fuese
inscrita la finca sefialada con el nfumero 2, puso el Registrador la
siguiente nota: «Presentado el precedente documento a las doce ho-
ras y treinta minutos del dia 1.° del corriente mes, seglin el asiento
nfimero 1.716 al folio 256 del tomo 24 del Diario, se suspende si
inscripcién en cuanto a la finca descrita bajo el nfimero 2 de la hi-
juela formada a dofia Maria Aguilar Sancho, objeto de la nueva pre-
sentacién de este documento, por observarse los siguientes defectos:
Primeéro. No aparecer inscrita a nombre de ninguno de los consortes
la finca matriz, no siendo, por tanto, posible practicar la segrega-
cién que se interesa. Segundo. Tener la finca que se segrega mayor
cabida que la que, segfin e] titulo que se invoca, tenfa la finca ma-
triz. Tercero. No estimar posible la inscripcién de la finca segregada
v adjudicada al amparo del art. 205 d= la Ley Hipotecaria v 298 de
su Reglamento. Dichos defectos pueden subsanarse con la previa
inscripcién de la finca matriz y del exceso de cabida que ahora se le
atribuye a favor de alguno de los causantes, inscripcién previa que
no seri posible con la sola presentacién de la escritura de compra-
venta que en el precedente documento se cita, otorgada en Valencia
ante el Notario don Domingo Garcia Tramoyeres en 5 de septiem-
bre de 1907, porque dicha escritura de compraventa fué ya presen-
tada en este Registro y retirada por su presentante, segfin el asien-
to 1.003 del tomo 24 del Diario, que lleva fecha 4 de diciembre
de 1950, v del que resulta que dofia Josefa Mercedes, don Fernando
v dofia Vicenta Aguilar Sorni venden a don Cristébal Aguilar Mon-
sorfu, causante de esta particién de bienes, en la fecha indicada y
ante dicho Notario, tres cuartas partes indivisas de un campo-huerta
de cinco hanegadas v un cuartén en término.de Alboraya, partida
de T.oc Desambparados. gue es de presumir. dada la identidad - de
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tales circunstancias, que sea la finca matriz que nos ocupa. No se
toma anotacién preventiva por no haberse solicitado,

Interpuesto recurso por dofia Maria Aguilar Sancho, la Direccién,
con revocacién parcial del auto presidencial, que rechazé la nota del
Registrador, confirma el segundo de los defectos sefialados por éste,
mediante la doctrina siguiente :

Que la negativa del Registrador plantea las siguientes cuestio-
nes : Primera, si se pueden tener en cuenta para calificar los datos
que el Registrador conozca por aparecer en un asiento de presenta-
cibn ya cancelado ; segunda, si es posible la inmatriculacién de una
finca segregada de otra mo inscrita sin inscribir previamente la de
procedencia, y tercera, si, en caso afirmativo. puede inmatricularse
la finca segregada con mayor cabida que aquella que tiene en el ti-
tulo de adquisicién la finca de que procede.

Que en la calificacién registral se tendrdn en cuenta, ademis de
la Ley, los documentos presentados v el contenidc de los asientos
del Registro que se hallen vigentes, peto vo los que hubieren sido
cancelados, conforme declar4 la Resolucién de 12 de julio de este
afio, aparte de que el asiento de presentacién discutido no debe im-
pedir la inmatriculacién : a), porque los datos que contiene no per-
miten identificar la finca ; b), porque el titulo de adquisicién ale-
gado, aun siendo el mismo que figura en tal asiento, pudo comple-
tarse, ser modificado o convalidado por otro igual o posterior fecha,
v ¢), porque al tratarse de un titulo anterior a 1 de enero de 1945, el
derecho del transmitente no requiere justificacién ni aun constancia
en el documento presentado, en virtud de lo dispuesto por el parrafo-
primero del art. 298 del Reglamento.

Que los preceptos del Reglamento Hipotecario que regulan la se-
gregacion, divisién y agrupacién de fincas, asf como los excesos de
cabida, se refieren a las modificaciones de hecho y de derecho de las
que se hallan inscritas, y no son de aplicacién a las fincas que se en-
cuentren al margen de la institucién registral, las cuales, cuando
deban ser nmatriculadas, si hubieran formado part: de otras, no se
1equiere la previa inscripcién de estas fltimas porque el asiento in-
matriculador versa sobre fincas formadas fuera del Registro, v que
s6lo a partir de su ingreso quedan sometidas a los principios hipo-
tecarios de tracto sucesivo v especialidad.
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Que la referida inmatriculacién de fincas segregadas de otras
10 inscritas exige que ambas se describan en el titulo, a fin de que
el Registrador pueda determinar si -constan o no ya inscritas, con-
forme dispone el art, 205 de la Ley Hipotecaria, y que en este caso
la descripcién ha sido hecha no sblo con arreglo al titulo de adqui-
sicién de la finca originaria, cuyo asiento registral fué destruido
con motivo de la guerra, sinc también segfin una nueva y reciente
medicién, por lo que comprende datos suficientes para poder efec-
tuar las comprobaciones necesarias a fin de realizar la busca per-
tinente. A

Que como en la escritura calificada se atribuye a la finca una su-
perficie de 46 4reas 11 decimetros cuadrados, ro parece correcto que
en ¢l mismo titulo aparezca segregada de otra de menor extension,
lo que no ha de ser obsticulo para que posteriormente pueda rectifi-
carse dicha cabida acogiéndose a los procedimientos -establecidos al
efecto por la legislacién hipotecaria.

LR

-

Alegb el recurrente—con razén—que al Registrador no deben in-
teresarle las segregaciones cuando tiemen lugar fuera del Registro.
Hay que atenerse a los articulos 45 al 50 del vigente Reglamento Hi-
potecario, que al regular las segregaciones lo hacen sblo refiriéndose
a fincas inscritas ; y partiendo de ello todos los tratadistas dan como
presupuesto del problema la previa inscripcién de la finca matriz (ver
Sanz, Roca, ete.).

Tan sblo uno—VENTURA-TRAVESET, «Temas de inmatriculaciény,
en esta Revista, afio 1947, pag. 155—, y como «de orden interno de
los Registros», se ocupa de la cuestién que pueda originarse al tratar
de coordinar la nueva entidad hipotecaria con las relaciones jutidicas
que puedan rozarse (?) con la de su procedencia.

No es baldio—expresa—-que conste en el Registro la descripcién
de la finca matriz, para que pueda establecerse, con posterioridad, €l
enlace debido si se pretendiera por un tercero inscribir después dicha
finca matriz como algo distinto de la que va constaba registrada. La
cuestibn—dice—se resuelve en algunos Registros describiendo la
finca de origen en el shismo asiento de inmatriculacién. En otros, se
practica lo que se ha dado en llamar «reserva de folio», extendiendo
una anctacién de suspensién de la finca matriz, a cuyo margen se con-
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signan las oportunas notas de segregacién ; anotacién que reserva el
folio correspondiente para aquellos casos que pudiera precisar volver
a operar con el resto de la finca matriz.

Pero todo esto: de orden interno de las oficinas, para una mayor
claridad (y en tal sentido nos parece més ajustada a lo legislado la
primera de las soluciones), no puede suponer, en caso de inmatricu-
lacién, la necesidad de:la previa inscripcién de la finca matriz para
practicar la de segregacién que es la que realmente desea inmatricu-
larse,

Sin duda, a veces el exceso de formalismo conduce a situaciones
paraddjicas y hasta arbitrarias: Si en la escritura de divisién de las
herencias de sus abuelos, de 3 de mayo de 1940, se hubiesen abstenido
de decir al describir la finca adjudicada a la recurrente, que se se-
gregaba de otra de menor cabida, pero que de medicién reciente, etc. ,
sino lisa y llanamente, consignar su descripeién, cabida y procedencia,
en absoluto se hubiese podido por- el calificador suscitar cuestién. El
parrafo 1.° del articulo 298 del Reglamento es terminante. O susci-
tada la cuestién por la califica¢ién que hiciera del documento de pro-
cedencia—el de 5 de septiembre de 1907—, queda de plano rechazada
segfin es de apreciar en el segundo de los considerandos copiados.

Hay que convenir, sin embargo, que los antecedentes de la cues-
tién son sospechosos y justifican la nota del Registrador.

‘Por ello, la Direccibén, en su fltimo considerando, dfctil v pon-
deradamente, se hace eco del segundo de los reparos consignados en
dicha nota y aunque de manera genérica se remite para rectificarlo
«a los procedimientos establecidos por la legislacién hipotecaria», en-
tendemos que dificilmente pueden ser otros que los concretos de la
justificacién del exceso de cabida por acta de notoriedad o expediente
de dominio, ya que alegado pot el recurrente el del apartado D) de
la regla 5.* del articulo 208 del Reglamento, sin que lo recogiera el
Tlustre Centro, al no invocarse los restantes de igual regla por el re-
petido recurrente, en su experto escrito impugnatorio, es facil dedu-
cir carecerfa de base para alegarlos y, en su consecuencia, ser los
dos expresados, por exclusién, jos pertinentes al fin deseado.

Gings CAnovas Courifo
Registrador de la Propiedad
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NOTA

Por encargo de -nuestro, golaborador sefior Chnovas Coutifio, | transcn-
bimos las siguientes’ frases’ fqité, por constar en cuartilla séparada que se
traspapelé, no remitié a esta REvista con su comentario a la Resolucién de
30 de junio de 1956 (nfimero de marzo-abril de 1957), y como final de
dicho comentario :

«Y si a esto agregamos que, seglin la «Communis opinio», cuando se
dispone del usufructo de una herencia se realiza una institucién «ex-re-
certa» (TrAVIESAS, LACRUZ, OsSORIO), por implicar—en palabras de la
Sentencia de 11 de febrero de 1956, al principio citada—la atribucién-de un
«uis in re alienay, de indole temporal, se justifican las palabras finales del
tercero de los considerandos, expresivas de que eno es de razbén aplicar al
legado. ciertas incompatibilidades. establecidas para el heredero, entre ellas
la del -articulo 1.057, que impide a éste.ser Contador, ya que toda vez

que, como comprensivo de una norma prohibitiva, ha de ser interpretado
restrictivamenter.



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

CIVII

IV.—Sucesién «mortis causas

SENTENCIA DE 20 DE SEPTIEMBRE DE 1966.—Memorias testamentarias. Requi-
gitos. Necesidad de su protocolizacion deniro 'del plazo de cinco adios,
contados desde el fallecimiento decl testador. Allaviawients a la deman-
da : sus efectos cuande lo realiza alguno de los varios demandados.

Se entablé demanda sobre validez de nota o memoria testamentaria y
otros extremos. El Juzgado de Primera Instancia dictd sentencia estiman-
dola, sin hacer expresa imposicién de costas, y apelada ésta, fué revocada
por la Audiencia Territorial, y absolvié a los demandados, sin hacer im-
posicién de costas en ninguna de las instancias. Interpuestos recursos de
casacién, el Tribunal Supremo declaré no haber lugar a ellos,

Los interesantes y claros considerandos de esta Sentencia, de la que
ha sido ponente el sefior Bonet, y en la que se desarrolla el concepto y la
actunacién legal de las memorias testamentarias, bien merecen su copia
literal. E! resumen que de ella pudiéramos hacer seria en menoscabo de su
contenido. Dicen asi:

CONSIDERANDO que en el Derecho anterior al Cédigo civil las me-
morias testamentarias eran manifestaciones de tltima voluntad, escritas
de pufio y letra de los testadores, o al menos firmadas per ellos, que arran-
caban su fuerza del testamento, en que habia de hacerse mencién de ellas,
o reservarse el testador la facultad de ordemarlas, disponiendo que si fuera
encontrado a su muerte alguna nota o escrito autografiados o firmados, o
que estuvieran revestidos de “determinadas’ circunstancias, se tuvieren
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como parte integrante del testamento que adicionaban o reformaban, im-
poniendo nuevas condiciones a los institnidos, fijando las reglas a que
hubiera de ajustarse la sucesién, o estableciendo algunas mandas o legados.

CONSIDERANDO que esta institucién testamentaria no se origing en
fuente legal alguna de nuestro Derecho, siendo introducida por la costum-
bte y practica juridicas, reconocidas por la jurisprudencia, y maés tarde
regulada por la Ley de Enjuiciamiento civil, obedeciendo su existencia a
remediar un estado de cosas que la realidad imponia, para satisfacer los
deseos del testador, que, por motivos muy respetables, quisiera dejar hasta
filtima hora la expresién de ideas o mandatos que al principio no estaba
en el caso, o no queria dar a conocer, la manifestacién de ser su heredero
o legatario quien, en ocasién para él mis propicia, designase, etc., sin ne-
cesidad de recurrir al otorgamiento en forma solemne y, por tanto, mas
molesta, dispendiosa y dificil de un testamento con escribanos, testigos ¥
demas formalidades, siende reconocida actualmente esta necesidad por el
legislador civil, al ordenar que la memoria testamentaria se haga constar
por lo menos en la forma de testamento, mas sencilla y més al alcance de
todas las petsonas.

CONSIDERANDO que no habia predeterminada solemnidad alguna por
la Ley procesal, y si solo debia reunir la memoria testamentaria aquellas
circunstancias que produjeran su identificacion v vinieran a demostrar su
autenticidad, la cual se acreditaba, generalmente, por contener la contra-
sefia, lema o palabras con quec se dijo en ¢l testamento serfan encabezadas
aquélla o aquéllas que el testador se reservaba otorgar él mismo, v por la
observacién judicial ulterior de que habia de ser objeto al presentarse el
Juez, a tenor de lo establecido en los arts. 1.969 a 1.979 de la T.ev de En-
juiciamiento civil vigente.

CONSIDERANDO que el Cédigo civil no prohibe en absoluto las me-
morias v cédulas testamentarias, como hace con el testamento de manco-
mbn v con el testamento por comisario, sino quie se limita a declarar nulas
e ineficaces las disposiciones hechas en esa forma v que no refinan los
requisitos prevenidos para el testamento olégrafo, lo que presupone la va-
lidez v eficacia de aquéllas que estén revestidas de dichas formalidades,
tanto intrinsecas como extrinsecas, simultineas a su redaccién o poste-
riores o complementarias; pero si bien permite la subsistencia de dichas
memorias v cédulas no es con el caricter v efectos que les daba la antigua
jurisprudencia, sino como un nuevo testamento, revestido de todas las for-
malidades del olégrafo, aunque supongan la existencia de un testamento
que las insinda, al cual complementan, modifican o derogan.

CONSIDERANDO que tanto en el anterior orden legal como en el vi-
gente es indispensable, para la eficacia de las cédulas, papeles privados y
memorias testamentarias que éstas se eleven a instrumento pfiblico o se
protocolicen, segiin su clase, para cuya formalided la Ley de Enjuicia-
mientn civil tenfa establecido en los Titulos VI v VII, primera parte de
su Tibro 11, el procedimiento a seguir en cada uno de los casos, pero equi-
paradas al testamento olégrafo dichas maunifestaciones de tdltima voluntad,
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en cuanto a los requisitos precisos para su validez. ha de emplearse, para
la protocolizacién de las mismas, el establecido en los arts. 689 a 693 del
Cédigo civil, vy no el ordenado en dicha Ley, cuyos preceptos en este
punto han quedado derogados virtualmente,

CONSIDERANDO que, de acuerdo con el principio establecido como
base de las disposiciomes transitorias del Cédigo civil, segtin el cual no
tendran efecto retroactivo las variaciones introducidas en el mismo que
perjudiquen derechos adquiridos segfin la legislacién civil anterior, y a
la regla segunda de las comsignadas en dichas disposiciones, surtirdn todos
sus efectos las memorias testamentarias que se hubiesen otorgado o escrito
antes de empezar a regir dicho Cé6digo, si bien la revocacién o modifi-
cacién de las mismas, o de alguna de sus clausulas, no podri llevarse a
cfecto después, sino testando con arreglo al mismo, puesto que éste es un
acto juridico ocurrido bajo el régimen de la nueva legislacién.

CONSIDERANDO que, esto sentado, como acertadamente afirma la Sala
sentenciadora, «es insostenible la pretensién suplicada en la demanda de que
sea protocolizada la nota testamentaria originadora de la litis, porque si
bien con ello se reconoce la necesidad de ese requisito, para que se produz-
ca la virtualidad juridica de tal memoria, cual venfa exigiéndose en la Ley
de Enjuiciamiento civil de 1855, y en la actualmente vigente, como quiera
por los arts. 689 y sucesivos del Cédigo civil, que ordenan la protocoli-
zacién dentro del plazo de cinco afios, contados desde el fallecimiento del
testador, y a este término fijado imperativamente queda vinculado el dere-
cho de forma que su caducidad deviene «ope legis» por el transcurso del
tiempo seftalado para su ejercicio, sin que posteriormente pueda convali-
darse, resulta una plena decadencia de derechos por invalidez del testa-
mento o nota, con efecto radical y automéatico que imposibilita accionar,
va que el amplio plazo concedido para la protocolizacién tiende a procurar
‘a seguridad juridica y a evitar permanezcan indefinidamente en lo incierto
la eficacia y validez de las disposiciones testamentariass.

CONSIDERANDO que, como tiene declarado esta Sala en su Senten-
cia de 27 de abril de 1940, el testamento olégrafo formalizado por el tes-
tador, {inica persona que interviene en su otorgamiento, prescindiendo de
toda formalidad de caricter pfiblico, no adquiere validez, segtin el articu-
lo 689 del Cédigo civil, hasta la protocolizacién, que le confiere una especie
de confirmacién judicial que lo eleva a la categoria de documento pfiblico,
v este articulo, formulado en forma imperativa—deberd protocolizarse—, lo
cue exige es que se obtenga Ia protocolizacién, sin otra determinacién, en
cuanto al modo de proceder, que la presentacién del testamento al Juez de
Primera Instancia del altimo domicilio del testador, o al del lngar en que
éste hubiera fallecido, y con el requisito esencial de que esa presenlacion
se realice dentro de cinco afios, contados desde el dia del fallecimiento, cs-
tableciendo el citado precepto un plazo de caducidad o decadencia de cesa-
cion del valor juridico del testamento, con efecto radical y automatico y
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con determinacién precisa del dia en que comienza su computacién, por lo
que no puede invocarse para su interpretacién el art. 1.969 del mismo C6-
digo civil, sélo aplicable a la prescripeién, institucién ésta sujeta a otros
principios en atencién a que, reconociendo por causa la inercia del titular
del derecho, admite impedimentos ratione initii y motivos de interrupcién
v de suspensién, no-pudiendo ser omitidas las solemnidades establecidas
por 1a Ley para los actos juridicos, sin que se produzca el efecto de inva-
lidez, especialmente-en materia de ‘testamentos, pues en cuantc a éstos,
las prescripciones legislativas propenden a garantizar los derechos del tes-
tador, los de terceras personas que pueden tenerlos adquiridos y, a veces,
el interés social, y la profocolizacién tiene en el testamento olégrafo ex-
traordinaria importancia, por ser la solemnidad que le imprime caracter de
documento piblico.

CONSIDERANDO que, como también tieme declarado esta Sala en su
Sentencia de 11 de febrero del afio actual, establecidos en 1os arts. 689 y
siguientes del Cédigo civil, los regquisitos inexcusables para adverar los
testamentos olégrafos, y el modo, tiempo y forma de hacer esta advera-
cién, no es posible sin ‘que' se cumplan esos inexcusables requisitos, tener
como tltima voluntad del finado, lo que puede expresarse en los docu-
mentos, ni suplir de oficlo esos requisitos, ni pretender que en el pleito
v al socaire de las concretas pretensiones que en é1 se formularon se obten-
gan tardiamente declaraciones que tietien inicialmente su cauce adecuado,

atnque tltimamente puedan ser ‘combatidas en un ulterior proceso decla-
rativo.

CONSIDERANDO que, en virtud de lo expuesto, es desestimable el
motivo primero del recurso interpuesto por los actotes, don M. y dofia P. G.
M., al amparo del nfim. 1.2 del art. 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil,
‘en cuanto parten de que el requisito de la protocolizacién dentro del plazo
del testamento olégrafo no alcanza a la referencia del art. 672 del Cédigo
civil para la validez de las cédulas o papeles privados.

. CONSIDERANDO que igual suerte ha de correr el motivo seorundo,
que amparado en el propio nfimero acusa infraccién por interpretacién
errénea y aplicacién indebida del art. 738 del Cédigo civil, y por violacién
de los arts. 704 y 743 del mismo Cé6digo y de la doctrina legal que cita,
por ser simple consecuencia del motivo anterior, va desestimado.
.CONSIDERANDO que tampoco la Sala sentenciadora ha incidido en el
error de hecho en la apreciacién de la prueba que se le imputa en el tercer
motivo del indicado recurso, ya que la ineficacia de la nota, por falta de
protocolizacién en el plazo de cinco afios sefialado por el art. 689 del Cédigo
civil, le ha impedido extraer otras consecuiencias que tengan trascen.
dencia en el fallo, por cuyo fundamento es desestimable el motivo exami-
nado, asi como el cuarto del propio recurso, alegido como subsidiario del
anterior. :
CONSIDERANDO que, como tiene declarado esta Sala en su Senten-
cia de 3 de abril de 1946, si bien el allanamiento de alguno de los deman-
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dados puede y debe, por regla general, surtir €l efecto que le es propio, en
justo acatamiento al principio de la congruencia y a la facultad de disposi-
cién de los derechos privados renunciables, tal doctrina carece de aplica-
cién, como reiteradamente tiene declarado esta Sala, cuando la accién que
se ejercita contra varios es la misma, idéntica la razdén de pedir v analoga
su finalidad ; porque existiendo en tal caso solidaridad juridica entre los
demandados, a quienes se exige una misma prestacién, no hay posibilidad
de fallar en forma distinta en cuanto al allanado, por el solo hecho de serlo,
a 1o ser con mengua de la unidad que debe presidir las resoluciones judi-
ciales dictadas en estas circunstancias.

CONSIDERANDOQO que en inexcusable aplicacién de esta doctrina legal
al caso de autos, son improcedentes los motivos quinto ¥ sexto del recurso
interpuesto por don M. y dofia P. y primero y segundo del formalizado
por dofla M. de la P. y dofia M. del P. G., procediendo en consectiencia a
la desestimacion total de ambos recursos.

ElL estado de esta cuestién de las memorias testamentarias en el Derecho
anterior al Cédigo civil nos lo explica Benito Gutiérrez ast: «Se comocen
con este nombre— dice—ciertos escritos privados a los que se refiere el tes.
tador como parte de su testamento. Las antiguas leyes callaron sobre esta
manera de expresar la voluntad; la prdctica las habia admitido v la Ley
de Enjuwiciamiento, indirectamente, las confirmd, dando reglas para ele-
varlas a instrumento piiblico. Subsisten por igual motivo que ha habido
para que los modernos Cddigos admitan los testamentos oldgrafos escritos
de mano v letra del testador. Conviene, a no dudarlo, que pueda un tes-
tador reservarse una declaracidon que no quiere que aparezca en el testa-
mento, que disponga de este medic para alterar algunas de sus cldusulas,
sin tener que ocupar a cada paso a escribanos v a testigos. El uso no lo
criticamos; lo peor es el peligro de su ejercicio. Para que las memorias
prevalezcan contra la disposicién de la Ley que terminantemente reprueba
las qdltimas voluntades gue carezcan de las solemmidades sefialadas a los
testamentos, ha sido mencster considerarlas parte integrante de los mismos,
insinuarlas por cldusula. especial, mds o menos precisa, pero siempre lo
bastante, a fin de que en ellos reciban su valor. .y su fuerza. Ahora bien,
scudl ¢s el lmite de esa facultad? 3Se comprende que exista oposicidn
entre cl testamento y la memoria? ;Que la voluntad oculta, y, como pri-
rada, informal, devogue la voluntad piblica, exenta, por lo tanto, del pe-
ligro de sugestion o violencia? No es ésta nuestra opinién, aviade Gutié-
rres; los pleitos producidos por tales mewmorias vy el nidmero ‘infinito de
las que se¢ han anulado ponen de manifiesto los inconvenientes y ensefian
a la vez el dnico camino de remediarlo. No porque la ley calle, no porque
la doctrina sea incierta, y vacilante, faltan a la critica racional principios
fijos para resolverla. En la memoria testamentaria no se pueden instituir
herederos ni poner condiciones imprevistas al instituido: sélo se permite
hacer declavaciones anunciadas previamente en el testamento. Una de estas
declaraciones puede tener por objeto revclar el nombre dél heredere, de



JCRISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 413

modo que si el testador dijese que quicre sea su hercdero el sujeto cuyor
nombre tiene escrito de su pufio en un papel o memoria reservada en tal
parte, o que tiene tal persona, o si dijese que su hervedero perciba la he-
rencia con las condiciones y gravamen, y en los bienes v forma que expre-
sard en memoria testamentarin que quiere se estime por parte de su testa-
mento, sevdn vdlidas estas disposiciones. Covarrubias, citado por Malicnzo,
Ley 1.2, glosa 16, nimero 13, dice que esto se entiende cuando la cédula a

que se hace referencia sea indubitada v mo se hava promovido controversia
sobre su identidad.»

El Cédigo civil vino a recoger las aspiraciones de la doctrina con su
articulo 672, v a poner fin a esos escandalosos pleitos, aludidos por Gu-
tiérrez, sobre validez de memorias testamentarias escritas por oculta mano
o de letra del favorccido, «bajo la inspiracidn siempre asiuta de la codicia
v del fraude».

Es curioso el caso contemplado por la Resolucién de la Direccidn de los
Registros de 12 de mayo de 1883 : FEl testador imstituys herederas a sus
dos hermanas y dispuso que se cumpliese por sus albaceas y herederas lo
ordenado en un papel privado, escrito de su pufio y letra en un Pplicgor
de papel simple, que se encontraria enm una carpeta entre los papeles de su
casa de Tortosa, vy que queria se considerase como parte integrante de su
testamento v con igual fuerza que si fuese tal, el cual documento empe-
zaria ast: «Bendita sea», etc. Este papel privado no se encontrd; por cllo
las herederas otorgaron escritura de particidn prescindiendo de él, v el Re-
gistrador no inscribid, «porque siendo las memorias testamentarias el com-
plemento del testamento ¢ indicdndose en éste la existencia de aquélla,
queda el mismo incompleto, no pudiendo, por lo tanto, venirse en conoci-
miento de cudl fué la voluntad del testadovs. La Direccién declard inscri-
bible la particién, porque el testador no hizo depender la validez del tes-
tamento de que [a memoria apareciese o no entre sus papeles, porque a lo
imposible nadic ¢std obligado, vy porque aun en el caso de que mds adelante
paveciese la mewmoria, no seria obstdculo a su cumplimiento la inscripcién
solicitade si en ésta se hace constar la voluntad del testador v la circuns-
tancia de no haberse encontrado aquélla.

Se ha planteado el problema de la subsistencia de las memorias testa-
mentarias, en su forma tradicional, en los Derechos forales. La mayoria
de los tratadistas de Dervecho foral cataldn entienden que las antiguas
memorias hablan pasado a formar parte de la legislacidn foral catalana,
en virtud de la costumbre y de la jurisprudencia, v, por lo tanto, es de-
recho que ha de ser respetado y conservado, conforme al art. 12 del Cdédigo
civil. De la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de marzo de 1917 («Ga-
cetan del 23-1X.917, Coleccién legislativa, tomo 51, pdg. 724), se deduce
la subsistencia de tales mewmorias en las legislaciones forales (se discutid
un caso en Derecho aragonés), con tal de que se haga mencién expresa de
la memoria en el testamento; y sin perjuicio de la validez de las que ten-
gan los requisitos del testamento olégrafo, va que esta forma de testar
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es aplicable, como derecho supletorio, a los territorios forales, en defecto
de sus peculiares leyes.

La solucién dada al problema del plazo de protocolizacién por la Sen-
tencia gque nos ocupa, no cabe duda que es la correcta, partiendo, como no
hay mds remedio, de la equiparacién hecha por el Cddigo entre las memo-
rias y los testamenios oldgrafos, en cuanto a sus requisitos. Manresa no
dudaba en afirmar que igualadas las memorias testamentarias al testa-
mento olégrafo, en lo referente a los requisitos precisos para su validez,
ha de emplearse para la protocolizacion de las mismas el procedimiento
establecido en los arts. 690 al 683 del Cdédigo v mo el ordenado en la Ley
de Enjuiciamiento civil, cuyos preceptos en cste punto han gquedado sin
aplicacidn, virtualmente derogados. )

BARTOLOME, MENCHEN
Registrador de la Propiedad



Jurisprudencia sobre el Impuesto de
Derechos realer

Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de noviembre de 19%6.

VENDIDOS CIERTOS BIENES INMUEBLES EN EI EXTRANJERO, SITUADOS
FUERA DE ESPANA, POR DISPOSICION TESTAMENTARIA DE UN ESPA-
Nor, PARA PAGAR DETERMINADOS LEGADOS EN FSPANA EN METALI-
CO, ES EXIGIBLE EL IMPUESTO SUCESORIO.

Antecedentes — El testador, de nacionalidad espafiola, fallecié en
Liverpool, donde estaba domiciliado, bajo testamento, en el que dis-
puso que sus ejecutores testamentarios vendiesen todos sus bienes
alli situados, incluso los inmuebles, convirtiéndolos en dinero con
cargo al que pagarfan sus deudas, los gastos de testamentarfa y los
legados sin ningfin descuento ni cargas, iv ordend que el resto del
metélico resultante lo dividiesen y entregasen por partes iguales en-
tre las tres hermanas del testador, espafiolas y residentes en Espa-
fia, o entre las que de ellas viviesen en ¢l momento de la muerte del
testador. '

Las tres hermanas vivian, efectivamente, al morir €l causante,
y los testamentarios cumplieron su encargo y, con intervencién del
Cénsul de Espafia en dicha ciudad de Liverpool, depositaron el im-
porte liquido de la herencia en la cuenta corriente del Ministerio
de Asuntos Exteriores. en concepto de dendsito. por cantidad de
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3.251 libras 7 chelines y 8 peniques, la cual, convertida en moneda
nacional por el Instituto de Moneda Extranjera, dié el valor defi-
nitivo de 143.014,65 pesetas,

Si bien las tres hermanas vivian en la fecha del fallecimiento
del testador, una de ellas fallecié poco después, y con tal motive
las supervivientes presentaron en la A. del E. una declaracién de
bienes en relacién con las herencias de los hermanos premuertos, de-
clarando como finicos bienes del hermano fallecido la citada cantidad
de 143.014,65 pesetas, y como exclusivo patrimonio de la otra her-
mana, la tercera parte de esa suma, o sean 47.671,55 pesetas, de las
que habrian de deducirse los impuestos v gastos que se hubiesen de
satisfacer.

Ademas, alegaron, en cuanto a la herencia del hermano, que
toda vez que habfan sido pagados los impuestos en la Gran Bretafia
v que se referian en su mayor parte a bienes inmuebles y derechos
reales situados en el extranjero, era indudablemente procedente la
exencién tributaria y, consiguientemente, solicitaron la practica de
la liquidacién definitiva en cuanto a tal herencia como exenta, y que
se tuviese en cuenta lo expuesto a los efectos de la liquidacién de
la herencia de la otra hermana,

Todos los extremos aludidos fueron documentalmente acredita-
dos.

IL.a O. Liquidadora adicioné al caudal hereditario declarado del
causante la cantidad que por presuncién reglamentaria correspon-
dfa por ajuar de casa y fijé la base liquidable de la herencia del her-
mano en 145.874,95 pesetas, v la de la hermana fallecida en la de
46.558,42 pesetas, girando las correspondientes liquidaciones, las cua-
les, en cnanto se refiere a la sucesién causada en Inglaterra, fueron
recurridas, alegando el articulo tercero de la Ley del Impuesto, en-
tre otros, diversos articulos de su Reglamento y del Cédigo civil, el
Reglamento de la Carrera Consular y varios Tratados internacio-
nales.

El recurso fué desestimado en primera instancia, sustancialmen-
te porque no se trataba de una sucesién de bienes inmuebles v si de
un saldo de libras csterlinas, segln resultaba fehacientemente de
un oficio del Ministerio de Asuntos Exteriores, sin que por otra
parte se hubiese acreditado el pago del impuesto por la herencia en
Inglaterra.

En segunda instancia se insistié en lo razonado en primera ins-
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tancia y especialmente en que estaba plenamente acreditada la ena-
jenacién de los bienes del causante en el extranjero.

El Tribunal Central desestimé el recurso diciendo que, aun par-
tiendo de la validez formal del testamento del causante, con arre-
glo a los articulos 10 y 732 del Cédigo civil, su sucesién se regula-
ria civilmente por la ey espafiola y los beneficiarios de la sucesiéon
estarfan sujetos a las obligaciones tributarias de nuestro Derecho
para los bienes situados en el territorio nacional o que, sin estarlo,
se considerasen, a esos efectos, como legalmente situados en Espa-
fla, y a los mismos efectos y en igual sentido debian ser aplicados
los articulos 42 y 43 de la Ley y 1.° al 4.° del Reglamento del Im-
puesto ; y que, en conclusibn, en el caso de autos las tres hermanas
no adquiriercn a titulo hereditario el dominio sobre bienes inmue-
bles determinados, sitos en territorio extranjero, por lo que care-
cia de aplicacién la exencién del impuesto invocada con apoyo en el
nfimero 1.° del articulo 3.° de la Ley del Impuesto y nfimero 1.° del
articulo 6.° de su Reglamento, como pretendfan las recurrentes,
cuyo criterio era €] sustentado por la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 1 de julio de 1935.

La Sala, en la Sentencia que examinamos, considera en primer
lugar €] aspecto del problema referente a la exaccibn del impuesto
sobre el caudal relicto, y partiendo de la norma del articulo 253
del Reglamento, relativa a que las reglas de liquidacién y exaccién
de este impuesto serin las del de derechos reales, o sea que se gira-
ré sobre los bienes que radiquen en territorio nacional o en él se con-
sideren situados —-artfculos 1.° y siguientes del mismo Reglamen-
to—, dice que al no haberse acreditado que los cuestionados care-
cian de tal condicién, deben estimarse sometidos a dicho impuesto.

En cuanto al segundo punto referente a la sujecién al Impuesto
de Derechos reales, dice la Sala que tampoco es procedente la exen-
cién, porque limitado el beneficio, a tenor del articulo 1.° de la Ley
y del 6.° del Reglamento, a los inmuebles y derechos reales situna-
dos en el extranjero o en territorio exento, es claro que «al haber
ordenado el sefior Manjarrés Fernindez en su citado testamento la
venta y realizacién de todos sus bienes y derechos por sus albaceas
para la distribucién de su importe entre sus hermanas, no les trans-
miti6 esos bienes v derechos y si tan sblo su valor dinerario, a ad-
quirir por las mismas en la forma prevista en el articulo 1.068 del
Cédigo civils. :
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Comentarios.—FEn el nfimero de esta REvista Critica D Di-
RECHO INMOBILIARIO, correspondiente a mayo-junio de 1956, comen-
tamos la Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo antes re-
sefiada y originadora de este pleito. La comentamos favorablemente
v hoy, claro es, hemos de hacer otro tanto con la Sentencia que la
confirma y es objeto de este comentario.

Para nosotros es indiscutible que las herederas no adquirieron
bienes y derechos reales situados en el extranjero, sino cierta can-
tidad en metélico, siquiera procediera de la venta de bienes o efec-
tos enajenados fuera de Espafia, y por lo mismo no se da el supuesto
de la exencién prevista en el nfimero 1.° del articulo 6.° del Regla-
mento del Impuesto, que, como es sabido, se refiere a los inmue-
bles situados en el extranjero, y se da, en cambio, la previsién del
nfimero 3.° del apartado 3) del articulo 1.° del mismo texto regla-
mentario al decir que el impuesto grava las transmisiones de bie-
nes muebles adquiridos por espafioles aunque no se hallen material-
mente en territorio espafiol.

La Sentencia vy también la Resolucién del Central refuerzan su
tesis con la doctrina de la Sentencia de 1 de julio de 1935, y deta-
llandola nosotros decimos que, efectivamente, guarda no pequefia
analogia con la cuestién ahora controvertida : se trataba de un lega-
do en pesos oro establecido en un testamento otorgado en Cuba, y al
no existir metilico en la herencia fué necesario vender inmuebles
situados en aquella isla para pagarlo. L.a Sala resolvi6 que era pro-
cedente la liquidacién practicada, a tenor del citado artfculo del Re-
glamento.

Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de noviembre do 1956.

CALIFICADO UN CONTRATO POR CORRESPONDENCIA SOBRE ADQUISICION
DE MAQUINARIA COMO SIMPLE COMPRAVENTA Y NO COMO SUMINIS-
TRO ; NO HA LUGAR A APLICAR LA NORMA DEL ART. 59 DEL RE-
GLAMENTO DEL IMPUESTO QUE MANDA GIRAR LA LIQUIDACION AL
TRANSMITENITE,

Antecedentes —Por medio de carta, la Entidad «Hidroeléctrica
Espafiola» se dirige a la «General Eléctrica Espafiolas solicitando el
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envio de cuatro transformadores, cuyas caracteristicas se detallan,
por un importe de mas de dos millones de pesetas.

Presentado el documento en la O. Liquidadora, ésta gir6 la opor-
tuna liquidacién aplicando la tarifa correspondiente a «muebless,
nfimero 46 de la misma, con una cuota de 86.154,29 pesetas, a car-
go de la vendedora, «General Eléctrica Espafiola», la cual, no con-
forme con tal calificacibn juridico-fiscal, entablé reclamaciébn econd-
mico-administrativa diciendo que la liquidacién incidia en e] defec-
to de no haber aplicado el nfimero 8.° de las exenciones de los ar-
ticulos 3. de la Ley y 6.° del Reglamento, y en el de haber olvi-
dado la nerma del articulo 59 del Reglamento en orden a la persona
obligada al pago del impuesto, cuya norma previene que el obliga-
do al pago es el adquirente de los bienes de que se trata. Conse-
cuentemente, dice la recurrente, procede declarar la exencién del
contrato por tratarse de una venta concertada por correspondencia
sobre articulos propios de la industria del vendedor. En definitiva,
solicité la declaracién de la exencibén, o, en otro caso, que la Enti-
dad accionante no era la obligada al pago del impuesto.

El Tribunal Fconémico Provincial desestimé el recurso, fundado
en que la exencién alegada no se puede otorgar a contratos como el
discutido en el que se sefialan caracteristicas técnicas y econdémicas
con presupuestos y proyectos que exceden al mero contenido de la
correspondencia mercantil ; y sin que tampoco sea aceptable el se-
gundo motivo del recurso sobre el supuesto error en la determina-
cién de la persona obligada al pago del tributo, porque a ello se opo-
ne lo prevenido en los apartados 4) y 5) del art. 18 del Reglamento en
relacién con la regla segunda del art. 59 del mismo texto legal.

Ante el Central, la reclamante insisti6 en sus puntos de vista,
haciendo hincapié en que el contrato no tenia los caracteres del de su-
ministro y en que, en todo caso, no podia ser €lla la obligada al pago,
sino la Sociedad adquirente de la maquinaria.

El Tribunal Central empieza por decir que la calificacién del
contrato discutido es cuestién de verdadera trascendemcia en este
¢aso, no sblo por su relevancia respecto a la exencién pretendida,
sino ademé4s por la determinacién de la persona obligada al pago del
impuesto. Fso supuesto, afiade que el contrato de suministro, silen-
ciado en la legislacién sustantiva, lo recoge con precisién la del Im-
pueste de Derechos reales, y aunque a efectos puramente civiles pu-
diera calificarse como una variedad especifica del contrato de com-
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praventa,.en la ley fiscal tiene una fisonomia propia y caracteristi-
ca determinada en el art. 25 del Reglamento, siguiente en nfimero
al que regula la venta de bienes muebles, definiéndolo como aquel
en que€ una persona se obliga a -entregar a otra, en plazos sucesivos
y mediante precio, una pluralidad de objetos mmebles. ‘

Cierto es, sigue diciendo, que en el documento. que se discute se
consigna o establece la entrega inmediata de la mercancia, pero o
lo es menos que en tal documento esa entrega estid subordinada al
pedido, programacién y construccién de las mAquinas, y que tal
carta-contrato hace referencia a otra de fecha 29 de marzo de 11948,
en la que se sefialaban las caracteristicas de aquellos artefactos, cuyo
documento, dada su importancia,. debi6é ser unido al presentado a
liquidacién, o al menos al recurso ante el Tribunal Econémico-Ad-
ministrative Provincial y con cuya omisién se privé a la Oficina ges-
tora y a la jurisdiccién de un eletnento de juicio ‘de evidente tras-
cendencia para enjuiciar con verdadero condeimiento de causa.

Asi, pues, no estando limitado el contrato al mero pedido de gé-
neros, sino que en la carta aludida y silenciada se sefialaban caracte-
risticas que implicaban la fabricacién adecuada, es c¢laro'que no es
procedente la exencidén y que son aplicables los apartados 4) y 5) del
articulo 18 del Reglamento, y el 4) del 25, segfin los que «cuando el
Contratista pone la totalidad de los materiales y se dedica habitual-
mente a la confeccién de obras v productos anilogos», el contrato debe
tributar como compraventa de bienes muebles ; y ello, afiade el Cen-
tral, aun manteniendo la calificacién juridico-fiscal de suministro con
ejecucién de obras ; con la consecueéncia; todo ello, de tenerse que des-
estimar la peticién sobre que la persona obligada al pago no es la
demandante, y s{ la Entidad adquirente de las' miquinas, porque,
como previene el apartado 2) del art, 59 del Reglamento, en los con-
tratos de ejecucién de obras y en los de suministro, satisfari el im-
puesto el Contratista, incluso en los casos en gque, conforme a lo pre-
venido en los parrafos 4.° y 5.° del art. 18 se aphque el; tipo de las
compraventas. L

La Sala, en su Sentencia, empleza por. afn:mar que, con arreglo
a la carta-pedido de 22 de abril de 1948, -objeto de liquidacién, y a
la vista de sus cliusulas, en letra de imprenta unas .y .otras a ma-
quina, se trata de un pedido de méquinas eléctricas con entrega inme-
diata, sin que consten condiciones. especificas. de fabricacién ni en-
tregas sucesivas o periédicas, y.que, por consiguiente, el:contrato
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no es calificable de suministro, ya que éste se define en el art. 25
del Reglamento como aquel en cuya virtud una persona se obliga
a entregar a otra, en plazos sucesivos y mediante precio, una plu-
ralidad de cosa mueble, y, consiguientemente también, al no tratar-
se de ejecucién de obra con suministro, tampoco es aplicable la an-
tedicha norma segunda del art. 59 citado en cuanto a la persona
obligada al pago del impuesto, siendo, en cambio, aplicable la norma
general del mismo articulo, segfin la cual €l obligado al pago es el
adquirente y no, en definitiva, la Entidad demandante.

Por tiltimo, en-cuanto a la exencibdn, invocada al amparo del nt-
mero 8.° del art. 6.° del Reglamento, la Sala dice que no ha lugar a
pronunciarse, 'tanto porque tio’'es objeto de la demanda tal declara-
cién, cuanto porque «én el hipotético caso de estar el acto sujeto al
impuesto, nunca .ser4 la persona obligada al pago la parte recurren-
tes, y, en definitiva, anula la liqguidacién discutida.

Comentarios.—Desde ‘el momento en que ante la Sala no se plan-
teb el tema-de la éxencién del acto discutido al amparo del art. 6.°,
ntmero 8.°, y que aquélla no entra a dilucidar esa cuestibn, tan de-
batida y. tan reiteradamente tratada en las piginas de esta REVISTA
Crfrca nE DErECHO TNMOBILIARIO, nosotros no hemos de ocuparnos
de él, y, consecuentemente, nos limitaremos a tratar de la cuestién
referente a la determinacién de si, en el caso de autos, era o no la
demandante la persona obligada al pago del impuesto.

Para ello ha de empezarse por fijar la verdadera naturaleza del
contrato, es decir, 51 realmente se tfataba de un contrato de sumi-
nistro o de una mera ejecucién de obra, o mis bien de una simple
compraventa,

Nosotros, sin més datos o elementos de juicio que los que nos da
la copia de la Sentencia, nos encontramos con que la Sala no se re-
fiere, al razonar en los considerandos, mAs que a una sola carta de
pedido de las miquinas, mientras que la Resolucién del Tribunal
Econémico-Administrativo Central, segfin se lee en los resultandos
de la misma’ Sentencia, hace concreta mencidén de otro dato sobre el
que argumenta, cual es-el de que a la carta-pedido precedié otra
precisando las caracteristicas y condiciones de la maquinaria que se
pretendfa adquirir y que habia de ser construida a tenor de ellas por
la Sociedad recurrente para ser entregada a la otra Entidad contra-

Enmdas . - ..



422 JURISPRUDENCIA SOBRE EL IMPUESTO

El dar por sentado uno u otro antecedente de hecho, cambia por
completo el aspecto del problema juridico-fiscal, a la manera en que
el viajero que cambia €l rumbo cambia también el punto de destino.

Si, efectivamente, no existe mas que una carta-pedido escuetamen-
te, claro es que el acto fiscal de suministro no existe, dada la defi-
nicién fiscal del mismo antes anotada, y no habri méis que una mera
compra-venta por correspondencia.

No hemos de entrar ahora, ya que la Sala no lo hace, en la dis-
quisicién, tantas veces estudiada, como antes hemos insinuado, en
esta Seccién de la Revista, de la exencién de los contratos por corres-
pondencia y de las circunstancias que en ellos han de concurrir para
que la exencién se dé conforme al verdadero espiritu del Reglamento,
y nos limitamos a decir que si el pedido de la maquinaria se hizo
lisa y llanamente, no hay duda de que el contrato es de simple venta
y no hay posibilidad de aplicar el apartado 2) del art. 59 del Regla-
mento y de exigir el impuesto a la constructora ‘de los aparatos ; pero
si, como se desprende de la referencia que hace la Sala del acuerdo
del Tribunal Central, hubo no un simple pedido de miquinas deter-
minadas, sino una peticién de construccién de las mismas con arreglo
a determinadas caracteristicas, no es menos claro que ello engendra-
ria un contrato de ejecucién de obra que habria que tarifarlo como
venta de cosa mueble, ya que asi lo disponen los arts. 18 y 25 del
Reglamento en sus apartados, respectivamente, 5) v 4), con la con-
secuencia indeclinable de que, en tal supuesto, la liquidacién habria
de girarse a cargo del ejecutor de la obra construida, no del adqui-
rente, porque asi lo dispone el repetido apartado 2) del asimismo
repetido art. 59.

Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de enero de 1957.

ACORDADA UNA EMISION DE ACCIONES COMO AMPLIACIGON DE CAPITAL
CON DERECHO PREFERENTE DE SUSCRIPCION A FAVOR DE LOS ACCIO-
NISTAS, LA LIQUIDACION POR IMPUESTO DI DERECHOS REALES HA
DE GIRARSE SOBRE LA BASE DEL NOMINAI, DE LAS ACCIONES, ADICIO-
NADO CON EI IMPORTE DE LA PRIMA DE EMISION, AUNOUE LA ESCRI-
TURA DE AMPLIACION SEA MODIFICADA POR OTRA POSTERIOR EN LA
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QUE SE ACUERDE QUE DICHA PRIMA HA DE SER SATISFECHA POR LA
SociEpap EMISORA, CON CARGO A LAS RESERVAS DE LA MISMA.

Antecedentes.—Una Sociedad acuerda en escritura pfiblica la
emisién de nuevas acciones de quinientas pesetas de valor nominal,
suscribibles con preferencia por sus accionistas, desembolsande di-
cho valor, més el de la prima de emisidn, fijado por la Administra-
ci6n en 1.485 pesetas por accidn.

Presentada dicha escritura en la Oficina Liquidadora, fué com-
plementada con otra posterior, presentada cuando aquélla estaba
pendiente de liquidacién, haciendo constar que la prima de emision
no seria satisfecha por los accionistas suscriptores, sino por la misma
Sociedad emisora, con cargo a las reservas sociales, y ello no obstan-
te, se gird la liquidacién como aumento o aportacién de capital, so-
bre la base del valor de las nuevas acciones, més la prima de emisibn.

Recurrida la liquidacién, no prosperd el recurso ni en primera
ni en segunda instancia, y el Tribunal Central, después de analizar
el sentido de la legislacién sobre la materia, especialmente la Expo-
sicibn de Motivos de la Ley de 31 de diciembre de 1946, y el predm-
bulo de la Orden de 28 de febrero de 1947, en relacién con el con-
cepto que al legislador le merece la emisién de acciones con prima,
dijo que «generada concretamente la obligacién de aportacién regla-
mentaria de la prima de emisibu por consecuencia de la Orden
ministerial que fija su exigencia, tal aportacién se produce de dere-
cho en el presente caso por via compensativa con cargo a la distri-
bucién de reservas o beneficios que en favor de los accionistas apor-
tantes implica o supone la previa renuncia por parte de la Sociedad
a la exigencia de tal prima, elementos sobrados para calificar dichos
actos como de aportacién. Esto aparte de que lo consignado en la
prime‘ra escritura no puede desvirtuarse con la posterior subsana-
cién o rectificacién, sopena de infringir las reglas fundamentales
de liquidaciéns.

La Sala, en la Sentencia que nos ocupa, confirma el acuerdo del
Central e invoca el art. 58 del Reglamento y afirma que lo consig-
nado en la primera de las dos citadas escrituras no es rectificable,
a efectos fiscales, por las partes, sin que preceda decisién firme ju-
dicial o administrativa que declare la nuiidad, rescisién o resolucién
del acto.

A 1o dicho afiade 1a Qala otra anostilla aue. para nuestro modo de
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ver el caso, tiene importancia, ya que dice que, sin entrar a revi-
sar el fondo, «podrian no ser los nfimeros 1) y 10) del art. 19 del
Reglamento los aplicables, sing el 3) del mismo articulos.

Comentarios.—Por nuestra parte estamos conformes con el sesgo
dado por ambas jurisdicciones al caso en cuanto a que la segunda es:
critura era ineficaz fiscalmente para modificar el contenido de la
primera, dado el texto categérico del citado art. 58 del Reglamen-
to, que no counsiente que los contratantes, una vez perfeccionado un
acte o contrato, lo modifiquen sin comsecuencias fiscales. Claro es
que, civilmente y con todas sus consecuencias, lo pueden hacer libre-
mente, pero ante el impuesto no consiente la ley que lo regula que
la modificacién se haga impunemente. La Hacienda sacari del pri-
mer acto o contrato todas las consecuencias fiscales reglamentarias
y exigird el impuesto que les corresponda, sin atender para nada a
la modificacién e incluso a la anulacién, y con tal rigor, que el nuevo
acto o contrato es, a su vez, objeto de nueva liquidacién.

Otra cosa es cuando la modificacién, rescisibén, etc., tienen lugar
previa decisién judicial o administrativa, ya que, en tal caso, si el
acto queda inexistente, solamente se liquidari en cuanto a los efec-
tos lucrativos que haya podido producir, con las devoluciones proce-
dentes, y si, aunque modificado, permanece, se liqguidari con arreglo
a las caracteristicas que presente.

Sobre el fondo del problema, y especialmente sobre el aspecto del
mismo apuntado por la Sala, al que acabamos de referirnos, deci-
mos que es un punto de interesante controversia. Se refiere a la
calificacién juridico-fiscal que debe merecer la prima de emisién de
las acciones por aumento de capital, ya sea determinada por el Fisco;
va por la Sociedad emisora, esto es, si ha de liguidarse como simple
aportacién, liquidable por el concepto y tipo de aportacién social, o
mis bien si tal prima envuelve un acto de «cesién», prevenido en el
apartado 3) del art. 19 del Reglamento y liquidable como tal al tipa
del 3 por 100.

Cuando el accionista suscriptor da a cambio de la accién una can-
tidad superior al valor nominal de la misma, es claro que si el no-
minal es de 500 pesetas, por ejemplo, y €l entrega a la Sociedad
750, la diferencia de 250 que la Sociedad recibe, vy con las que incre-
menta el haber social, no implican una aportacién exactamente de la
misma naturaleza que las 500 equivalentes al valor nominal de la
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accién, porque la accidn, por razon de su naturaleza, representa una
parte alicuota del capital social igual a ese nominal, y no mayor,
cnalquiera que sea la cantidad que a cambio de ella entregue el socio
aportante a la Sociedad. Con la aportacién de tal mayor valor apor-
tado es como surge €l problema a que nos referimos, el cual resuel-
ve el Reglamento.

Cuando se presenta, al constituirse la Sociedad, aportando algfin
socio bienes o derechos de mayor valor que el de las acciones que a
cambio de ellos le entregan, el Reglamento lo resuelve diciendo en
el apartado 2) del art. 19 que la diferencia entre €l valor nominal de
la accién y el de los bienes recibidos se liquidard como cesién a la
Sociedad ; y esto supuesto, en el caso de emisién de acciones con pri-
ma de emisién que los accionistas pagan e ingresan en la Sociedad,
junto con el valor nominal de las mismas, ¢qué criterio se habra
de seguir? Tal aportacién de primas o sobreprecio habri de liqui-
darse por el concepto de aportacién al 1 por 100, o méis bien apli-
cando el antedicho precepto, como cesién a favor de la Sociedad.

Este es el problema que apuntaba la Sentencia, como antes in-
dicamos, y en el que no hemos de entrar, limit4dndonos a enunciar-
lo, porque lo tenemos tratado reiteradamente y con detenimiento en
esta REvista CriTica DE DERECHO INMOBILIARIO, y especialmente
en los ntmeros de marzo-abril de 1955 y septiembre-octubre de 1956,
v a ellos remitimos a] lector a quien interesen mayores esclarecimien-
tos, concretindonos aqui a recordar que los dos criterios extremos
han sido matizados con un tercero, en los tres casos discutidos ante
el Tribunal Central, uno de ellos con elevacién del expediente en
consulta al Ministerio de Hacienda. Los dos criterios extremos son :
uno, el de liquidar el importe de las primas de emisién sumado al
valor nominal de las acciones como «aportacién» social, por el nfi-
mero 58 de la Tarifa al 1 por 100, y otro el de liquidar el impuesto
de las primas como «cesién» del socio a la Sociedad por el concepto
amuebles», al 3 por 100; y el tercero, producido con motivo de un
caso de ampliacién con prima de emisién, a la que sefialé la Admi-
nistracién un valor oficial distinto e inferior al fijado y exigido por
la Sociedad emisora: en este caso surgié ese tercer criterio, comsis-
tente en aplicar al valor oficial de la prima, sumada al nominal, el
tipo del 1 por 100, y al resto del importe de la prima, el del 3 por 100,
con un criterio ecliptico de més dificil defensa juridica que cualquie-
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ra de los otros dos, como no es infrecuente que ocurra con las solu-
ciones eclépticas.

El problema no ha sido afin abordado, que nosotros sepamos,

por el Tribunal Supremo, y hasta que ese momento llegue, nos remi-
timos a nuestros aludidos comentarios.

Lo REDACCION,
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ANUARIO DE DERECHO ARAGONES.—«Estudios de Derecho arago-
. nés», Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, tomo VII.
Zaragoza, 1953-1054.

Se inicia el tomo VII de esta publicacién con una ponencia de
don Ramén SAINz DE VARANDA que tiene por titulo El Comnsejo de
Parientes en el Derecho civil aragonés. Se trata de una institucion
consuetudinaria del Alto Aragdn, que se recoge en toda la zona en
que rige la Casa Aragonesa y tiene poi objeto la perpetuacién de
ésta. Nace, casi exclusivamente, en capitulaciones matrimoniales y
su vigencia ha sido repetidamente afirmada por la jurisprudencia, La
composicién del Consejo se rige principalmente por dos criterios: el
que atiende al objeto para el que se constituye y el que atiende a la
confianza que se deposita en las personas llamadas a formarlo. Todo
el mecanismo de la composicidn estd infcrmado de una idea bésica :
rehuir la actuacién de la justicia oficial, resolviendo las cuestiones
de familia en el seno de la misma. Carece de presidente y, por tan-
to, el voto dirimente suele recaer en el parroco, el juez o el alcalde.
Por las diversas funciones encomendadas o por la diversa proceden-
cia de los bienes que se trata de administrar, pueden coexistir dos
o mis Consejos.

Excepto en algunos casos relativos a tutela o administracién de
bienes de menores, en los que se logra cierta permanencia, la actua-
cibn del Consejo es esporidica. La convocatoria suele realizarla el
interesado por si mismo, pues no existe presidencia, y los acuerdos
se toman por mavoria, después de la correspondiente deliberacidn.
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El autor estudia algunos problemas que plantean ciertos casos de
desacuerdo, y sefiala la conveniencia de que en una posterior orde-
nacién del Derecho aragonés se regulen con claridad estos puntos du-
dosos, como la convocatoria, el modo de deliberar y la forma de los
actos.

Las funciones encomendadas al Consejo de Parientes son muy
variadas y de ellas hace SATNz DE VARANDA un detenido estudio. Con
respecto al Derecho de Familia, son reducidas en materia tutelar,
debido sin duda al escaso desarrollo de esta institucién en nuestro
Derecho regnicola, pero son muy amplias en actos de derecho ma-
trimonial ; asf, en capitulaciones matrimoniales, sociedad conyugal,
comunidades familiares y donaciones propter nuptias. Sin embargo,
es en Derecho sucesorio donde las facultades del Consejo son més
relevantes, siendo la principal la designacién de heredero. Se trata
de una institucién de heredero remitida al arbitrio de un tercero
que persigue la doble finalidad de evitar la sucesién intestada, a la.
vez que una institucién de herederos apresurada. Fl autor estudia
la naturaleza juridica de esta facultad, sus rasgos propios y los pro-
blemas de la titularidad, representacién y administracién de la he-
rencia antes de la designacién de heredero. El Consejo no tiene obli-
gacién de prestar fianza ni de hacer inventario e instituye heredero
a su arbitrio, en acto inter vivos y escritura piiblica. Normalmente,
es un acto puro y el heredero es finico, siendo su institucién irrevo-
cable. Ademés de esta importantisima funcién tiene el Consejo di-
versas facultades de distribucién, intervencién en sufragio y funera-
les y, quiza, la posibilidad de desheredar.

Otro importante aspecto del Consejo de Parientes es su actua-
cién como tribunal familiar. Generalmente se trata de cuestiones
surgidas entre los distintos matrimonios que forman una sociedad
familiar. Se trata de un compromiso, teniendo el Consejo €l caric-
ter de 4rbitro colegial. SA1Nz DE VARANDA estudia los problemas que
plantearia la aplicacién de las normas del Cédigo civil, Ley de En-
juiciamiento y Ley de arbitraje privado; todas ellas presentan con-
tradicciones con esta institucién aragonesa que las hace inaplicables,
sin que esto lleve consigo la derogacién del instituto. Existe una ab-
soluta libertad de procedimiento y son muy tumerosas las cuestio-
nes que se le someten y que el autor enumera sin caricter exhaus-
tivo. Termina el trabajo un estudio comparativo con el Consejo de
Familia del Cédigo civil. Ambas instituciones difieren fundamen-
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talmente por su origen, conmstitucidn, composicién, funcionamiento
y atribucibén, siendo también distinto el caricter de sus acuerdos y
la forma de disolucién, todo lo cual es analizado detalladamente en
este trabajo.

Sigue a la ponencia un estudio de don Mariano ALoNso v LAM-
BAN, Acerca de la posibilidad de adoptar habiendo hijos legitimos en
ei genuino Derecho aragonés. Tras un estudio de la institucién en
los Derechos romano y germénico, pasa al Derecho aragonés que,
por haber conocido probablemente una comunidad familiar de tipo
germAnico, presenta un matiz sucesorio en la adopcién que no se
puede olvidar, para considerarla situada estrictamente en el Derecho
de Familia. Analiza diversos documentos del siglo x1, y de ellos des-
prende la posibilidad de adoptar teniendo hijos, tesis que confirman el
Fuero de Jaca y la compilacién de Huesca. También la observancia 27,
De generalibus privilegiis, admite esta posibilidad, aunque su texto es
menos completo que el del Fuero. Los autores aragoneses, tanto si
se pronuncian a favor como si lo hacen en contra, dan testimonio de
la vigencia de la institucibén, con excepcién de JORDAN DE Asso y de
MANUEL, que la niegan sin prueba alguna y que son recogidos por
DigsTE.

El Congreso de Jurisconsultos Aragoneses se plante6 este pro-
blema llegando a la siguiente conclusién : «No cabe defender con fun-
cadas razones que el padre que tiene hijos legitimos pueda adop-
tar a extrafios.» ALoNsSo Y LAMBAN éxamina los diversos argumen-
tos que llevaron al Congreso a esta conclusién y los rechaza uno por
uno, por estimar que se basan en opiniones particulares o en princi-
plos falsos. Asimismo repudia otros razonamientos que suelen adu-
cirse contra este tipo de adopcién y que no fueron recogidos en el
Congreso. La adopcidén responde al principio de la libertad huma-
na en el adoptante, de cuya voluntad y conformidad del adoptado es
producto natural y espontineo; por todo ello y porque la experien-
cia ha demostrado que no produce los peligros apuntados por sus de-
tractores, el autor propugna se acepte en un futuro ordenamiento de
nuestro Derecho civil aragonés la posibilidad de adoptar habiendo
bijos legitimos. Eventualmente, para garantizar los derechos de los
hijos, podria exigirse el consentimiento de éstos a la adopcibn o
bien la intervencién del Consejo de Parientes o del Juez. El autor
termina su estudio manifestando el abandono en que ha caido este
tema desde el Congreso de 1880 y recalcando se trata de la adop-
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cibn aragonesa, concebida para Aragén y para sus especiales su-
puestos sociales econdémicos y juridicos.

El trabajo siguiente que aparece en este sumario se debe a don
Francisco IRANZO VILLACAMPA y tiene por titulo: .4lgunas notas so-
bre la limitada responsabilidad del hevedero aragonés. El articulo 44
del vigente Apéndice establece que «la herencia se entiende acep-
tada siempre a beneficio de inventarion. Fl autor examina los siste-
mas sucesorios romano y germénico, asi como el sistema aragonés
de los fueros y observancias y las opiniones de los principales tra-
tadistas de nuestro Derecho. De todo ello concluye que el usar en
Aragén la expresién «beneficio de inventario» no es correcta, v que
sélo es admisible por la semejanza que presenta el heredero arago-
nés con el Derecho romano que acepta a beneficio de inventario. En
Aragbn nunca existe la confusién de patrimonios ni, por tanto,
el beneficio de inventario, que no es sino excepcién a una regla ge-
neral en Aragén inexistente. Por eso no es preciso hacer inventario
v es inaplicable el Cédigo civil.

Aparecen a continuacidén dos trabajos firmados por don Miguel
Morer PEREz. El primero de ellos, Los arrendamientos de pastos
v la costumbre «contra legem», examina una institucién consuetu-
dinaria del Alto Pirineo, los arrendamientos de pastos, comparin-
dola con los diversos textos legales que regulan esta materia y lle-
gando a la conclusién de que, desde la Ley de 28 de junio de 1940,
ha existido una costumbre contra legem que puede subsistir, a pe-
sar del Decreto de 8 de enero de 1954. El segundo trabajo, Sobre el
articulo 39 del vigente Apéndice, presenta un caso préctico con sus
distintas soluciones antes y después de la promulgacién del Apén-
dice, mostrando las anomalias que ocasiona la oscuridad del articu-
lo 39 y propugnando la supresién de la regla 4. y la mejora del
resto del articulo.

El siguiente trabajo es debido a don Juan MuRNoz SALILLAS ¥
leva por titulo: El Consorcio Foral: wna institucién que desapare-
cié del Apéndice vigente v que no debe llevarse al que se proyecta.
Se trata de un completo estudio sobre esta institucién, residuo de
las trabas impuestas en el antiguo Derecho para la libre disposicién
de la propiedad. El autor desarrolla el concepto y naturaleza del
consorcio, el modo por el que se iniciaba, personas entre quienes
tenfa lugar, bienes no sujetos, efectos y disolucién. Siguiendo a
LorRENTE SANZ v MaARTIN BALLESTEROS, analiza los problemas de De-
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recho transitorio que planteb su derogacién por el vigente Apéndice.
El autor aplaude esta derogacién y propone al Consejo de Estudios
de Derecho aragonés no incluya el Consorcio Foral en el nuevo Apén-
dice, por considerarlo contrario a la libertad civil y un absurdo en la
legislacién aragonesa.

El tltimo de los estudios se refiere al Consorcio consuetudina-
rio de gananciales y tiene por autor a don Joaquin SAPENA ToMAs.
En numerosas capitulaciones ribagorzanas se encuentra un pacto
por el que los contrayentes «se acogen al régimen consuetudinario
de gananciales» ; el autor de este estudio trata de fijar el alcance
de esta expresién. Rechaza la interpretacién de Costa, ‘que harfa
de este pacto una mera rutina, para estimar que se trata de un régi-
men econémico matrimonial diverso del legal aragonés, una varie-
dad del que fijaron para el Reino los viejos fueros. Se diferencia
fundamentalmente por el distinto caricter, privativo o comfin, de los
bienes, que en la sociedad consuetudinaria dependen exclusivamente
de la época y causa de adquisicién, mientras que en la legal hay que
atender fundamentalmente la naturaleza de aguéllos. Tampoco hay
que confundir este régimen con el del Cédigo civil, a pesar de la si~
militud en su designacién ; légicamente, debe de presumirse que los
capitulantes han pactado el régimen de gananciales que de antiguo se
practica en su comarca, no €l de una ley ignorada por ellos y a la
cual, en este punto, no estin sometidos. Kl autor enumera dos causas
principales que motivan este pacto: la proximidad de Catalufia v lo-
grar un régimen de equidad frente a las clusulas de reversién que
acompaflan a las aportaciones de los contrayentes. El consorcio con-
suetudinario precisa pacto para su existencia, pues la costumbre que
lo ampara es meramente permisiva e interpretativa. Para establecer
el caricter de los bienes, fija el autor una regla general : el capital
propio y determinado de cada cénvuge debe subsistir, sustituyéndo-
se en &l los bienes, pero permaneciéndo la masa total imvariable, A
esta regla acompafia la presuncién del caricter ganancial de los bie-
nes adquiridos onerosamente durante el matrimonio, La administra-
ci6n y disposicién de los bienes, la continuacién de la sociedad, su
disolucién y liquidacién estin sujetas, a falta de pacto especial,
a las mismas reglas que el consorcio legal regulado por el Apéndice
al Cédigo civil. Por nacer esta sociedad de un pacto capitular no

podra ser modificado sin los requisitos del articulo 58 del mismo
Apéndice.



432 VARIA

Publica a continuacién el ANUARIO, con el titulo : Resumen de una
gestién, una completa relacién de los trabajos aprobados por el Con-
sejo en el decenio 1942-52, ordenados por don Juan MUNoz SALILLAS
con un criterio cientifico,

La Crénica de Jurisprudencia recoge y comenta numerosas sen-
tencias de interés especial en materia foral y se debe a don José
LoreNnTE Sanz. Por {ltimo, publica el ANUARIO un resumen de las
actividades del Consejo y una larga seccién de bhibliografia.
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