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Precio aplazado

Articulo 11 de la Ley Hipotecaria y 59 de su Reglamento

S1 espigar en campo recién segado fué siempre tarea ingrata y no
muy productiva, intentar hacerlo cuando ya pasaron y volvieron a
pasar sobre él los ojos buidos de un Roca y de un Sanz, anterior-
mente de Traviesas y recientemente los de Porcioles (1), resulta teme-
raria empresa, con riesgo de infructifera, cuando no de equivocada. Si
a esto afladimos lo escaso de nuestra biblioteca,- pobrisima en autores
cxtranjeros, con cuya cita al menos se suele tomar fama de estudioso,
se comprenderd el temor con que se aborda el tema y la necesidad
de una benevolencia extraordinaria para ¢l que, sin elementos sobra-
dos de estudio y sin dotes de jurista, osa aventurarse por los caminos
y vericuetos de una materia asaz trillada, con afanes de acierto, espi-
ritu de critica y anhelos d¢ claridad.

PRIMER GRADO DE GARANTIA.
Facultad resolutoria implicita.

De uso frecuente en la compraventa es la modalidad de que el
comprador adquiera el dominio de la cosa y aplace el pago del precio,
va en su totalidad, ya parcialmente, para pagarlo en una o varias so-
luciones, con grantia o sin ella, y cosa al parecer tan sencilla di6 lu-

'(1) No hemos podido leer su confex:encia, por no estatr editada, y senti-
riamos coincidir con él sin poderlo citar.
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gar siempre a complejas situaciones en el orden civil e hipotecario, que
tratamos de, estudiar. )

La consecuencia mas natural y ldgica, . mas conforme y esencial de
la compraventa, es la transmisién del dominio de la cosa vendida al
comprador y el pago de su precio al vendedor. Nuestro Cédigo civil
provee a ambos contratantes de las acciones pertinentes para el exacto
cumplimiento de lo pactado.

En Derecho romano, el dominio de la cosa vendida con precio
aplazado no se transmitia hasta que el precio era pagado en su tota-
lidad, se garantizaba su pago {eo ndmine fiderjusor) © se entregaba la
cosa confiando en la fe del comprador sin caucidon alguna (;pactum
fiduciae?), es decir, mediante una solufio, una satisfactio o un in fidem
sequi (1). Perfecto el contrato de venta, surgia una doble accién ten-
dente a la ejecucidn de lo convenido: la actio empti venditi, por la que
e) comprador podia exigir la cosa y el vendedor su precio.

En nuestro Derecho, cabe la entrega de la cosa y transferencia del
dominio, y entonces el vendedor ha cumplido sus obligaciones, y pue-
de ocurrir, y. frecuentemente ocurre, que ¢l comprador quede simple-
mente obligado por la totalidad o por una parte del precio estipula-
do, sin otra garantia que la confianza depositada por aquél. Asi el
contrato, parece logico que, respetando la voluntad concordada, sblo
se concediera al vendedor una accién personal para exigir el precio, 1le-
gado el caso de su incumplimiento, a la manera del préstamo, donde
sOlo existe esta accidn para, -vencido el plazo, reclamar la devolucién
de lo prestado. . )

Mas no lo entendid asi nuestro Cddigo civil, y, saltando mas alla
de la voluntad concordada e invadiendo el.campo de las garantias,
quiso robustecer la posicién del que, cumpliendo sus obligaciones, en
este caso el vendedor, se encontraba en una situacién de inferioridad
frente al comprador que no pagaba ‘El art. 1.124 de nuestro Cédigo

(1) Corpus juris civilis, t. 1., cum nothis Dyonisii Gothofredi. Coloniae
Munationae, 1781.

Dig., lib. XVIII. tit. I, Pomp. ad Quint. Mucium.

Quod vendidi, no anliter fit accipientis, quam si aut pretium nobis solu-
tum sit, aut satis eo momine factum, vel etiam fidem abuerimus emptori
sine ulla satisfactione.

Dig. 53 Cajus 28 ad Edictum

Ut res emptori fiat nihil interest utrum solutum sit prefium. an eo no-
mine fideijusor datus sit. Quod autem de fideijusore diximus plenius ace-
ptum est qualibet’ ratione si venditore de pretio ‘satisfactum- est, veluti ex-
promisore, aut pignore dato, proinde sit ac si pretium solutum esset.
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civil concedid una facultad de resolver el contrate, facultad gemérica
a toda obligacidén reciproca.

Aplicando este articulo a la compraventa a plazos, con entrega de

la cosa e impago del comprador, la Ley concede al vendedor, ademas
de la accién propia para exigir el precio, una facultad de resolver el
contrato, si bien esta facultad la condiciona fuertemente, ya que en
principio lo interesante es que el contrato se cumpla.

Para explicar esta injerencia de 1a Ley en el campo de las garaatias,

la doctrina cientifica 1ded diversas teorias e hipdtesis con ~que fundamen-
tarla. Todas ellas estan magnificamente expuestas por Roca Sastre (1),
con menos acierto, quizd, por Traviesas (2), y no las hemos de repe-
tir aqui; al objeto de nuestro trabajo sélo nos interesan las dos mas
generalizadas entre los juristas de ayer y por los de hoy acertadamen-
te rebatidos.

Es la primera la llamada de la Condicién resolutoria tdcita. Tie-
ne su origen en los articulos 1.184 del Cddigo civil francés y 1.165
del Cédigo civil italiano antiguo, en los cuales se dice: “Que la con-
dicidn resolutoria se sobrentiende en las obligaciones® reciprocas”™.
Aunque no falté civilista extranjero que negé el caricter de condicién
a esta facultad resolutoria, la mayoria aceptaron este criterio; de ellos
pasd a nuestra patria, y el mismo Tribunal Supremo parecié aceptarlo
en su sentencia de 19-1-904 L.a moderna doctrina rechaza hoy de con-
suno esta teoria, y los argumentos de Roca son harto convincentes.
Sélo hemos de anadir que el nuevo Codigo civil italiano, en su articu-
lo 1.453, se apartd ya de su andlogo anterior para establecer que: “En
los contratos con prestaciones reciprocas, cuando uno de los contra-
yentes no cumple sus obligaciones, el otro puede a su voluntad exigir
el cumplimiento o la resolucién del contrato (chiedere I'adempimento
o la resoluzione del contratto). Nuestros jurisconsultos, autores del
Cédigo civil, estuvieron acertados al no copiar a los Cédigos civiles
francés e italiano, y es justo reconocer su acierto, hoy confirmado por
la doctrina moderna. .

El examen de la resolucién de 8 de enero de 1921, citada por
Roca como un argumento mdas, contrario a la teoria expuesta, mere-
cerd después nuestro comentario,

(1) Roca Sastre: Instituciones de Derecho Hipotecario, t. 11, pags. 228
y siguientes.

(2) Traviesas: Revista de Derecho Privado, 1929, pag. 273.
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La segunda teoria, llamada del pacto comisorio tdcito, tiene, a
nuestro juicio aln menor consistencia, por su origen, por sus efectos,
como dice Roca, y porque prohibido expresamente en nuestro Codigo
civil para la prenda e hipoteca como contrario a la moral, no es pre-
simible que de un modo subrepticio lo aceptase para la compraven-
ta; mas adelante insistiremos sobre este pacto.

El ejercicio de la facultad concedida por el articulo 1.124 en Ia
compraventa a plazos, cuando no haya acuerdo de los interesados, se
basa en los siguientes presupuestos:

1.2 Que se pida judicialmente; es decir, que opera ex oficio ju-
dicis y no ipso jure, como si fuera condicidén; en cierto modo, tam-
bién opegegz's.

2.2 Que el incumplimiento sea imputable al comprador. Asi lo
reconocen diversas sentencias del Tribunal Supremo, entre ellas la de
13 de marzo de 1930. .

3.2 Que no se haya ejercitado la accién de cumplimiento. Sen-
tencia de 28 de noviembre de 1899. El Cddigo italiano hace compa-
tible el ejercicio de ambas acciones.

La resolucidn acordada lleva inherente 1a devolucidn de la cosa y
sus frutos, asi como del precio y sus intereses y el abono de dafios y
perjuicios. Articulo 1.295 del Cddigo civil.

Aun cumplidos todos [os requisitos sin que hayan prevalecido las
excepciones legitimas opuestas por el comprador, el Juez, atendiendo
a las circunstancias del caso, puede concederle un nuevo plazo para
que, dentro de él, pague la parte de precio que adeudase.

Sanz (1) sostiene que esta accidn es personal y produce sus efectos
interpartes, sin que, a pesar de lo dispuesto en el articulo 38, parra-
fo 2.° de 1a Ley Hipotecaria anterior, pudiera perjudicar a tercero que
tuviese inscrito su derecho, aunque por el Registro conociere el apla-
zamiento del precio, puesto que nunca podia ser de peor condicién el
tercero hipotecario que el Civil, y Roca, por el contrario, afirma con
argumentos muy dignos de tenerse en cuenta que antes de la reforma
de la Ley el tercero hipotecario podia ser afectado por la resolucién.
Después de reformado ¢l articulo 11 de la Ley, la cuestidén ofrece es-
caso interés, y solo para casos anteriores podria tenerlo una u otra in-
terpretacién. Entre ambos insignes juristas no nos sentimos con fuer-
za para intervenir, dirimiendo la disputa. \

(1) Comentarios a la nueva Ley Hipotecaria, péés‘. 74 y sigs.



PRECIO APLAZADO 605

SEGUNDO GRADO DE GARANTIA.
Pacto resolutorio expreso.

En el campo de las garantias, nuestro Cddigo civil avanza un paso
mas y en su articulo 1.504, con referencia exclusiva a la venta de bie-
nes inmuebles, prevé que se haya estipulado la resolucién de pleno
derecho por impago del precio aplazado en ¢] tiempo convenido, y es-
tablece que en este caso el comprador podri pagar, aun después de ex-
pirado el término, interin no haya sido re(iuerido judicialmente o por
acta notarial, y anade: “hecho el requerimiento, el Juez no podrd con-
cederle nuevo término”, N

La jurisprudencia (sentencias de 3 de julio de 1917 y 13 de mar-
zo de 1935) afirma que el requirimiento de este articulo no es un
requerimiento de pago, sino simplemente la notificacidn de que el
vendedor opta por la resolucidén. También se dice en alguna otra sen-
tencia que si se le requirié de pago no procede la resolucidon. La de
30 de octubre de 1922 estima que no es necesario que el requerimiento
se haga personalmente; basta el requerimiento notarial por cédula,
conforme a E. C. 270.

En la interpretacién de este articulo radica, a nuestro juicio, la
clave del problema que planteamos y el acierto o desacierto de la re-
forma del articulo 11 de la nueva Ley Hipotecaria, en cuanto a la
garantia que innova con el nombre de condicidén resolutoria explicita.

Para Traviesas, la doctrina del articulo 1.504 es la de una condi-
cidén resolutoria expresa, que obra ope legis, mas no (pso jure, cOmo en
el caso del articulo 1.505 (1).

Pérez y Alguer la califican también de condicidn resolutoria (2).

Sanz, refiriéndose a este articulo, dice: “A los efectos hipotecarios
solamente interesa esta ultima situacidn de condicién resolutoria ex-
presa” (3).

Roca (4) conjuga este articulo con el 97 del Reglamento anterior,
hoy el 59 del Reglamento vigente, que permite la reinscripcién a favor
del vendedor, sélo cuando se hubiese estipulado expresamente el pacto

(1y Traviesas: ibid., pag. 330.
(2) ZEnnecerus, t. II, 2.°, pag. 105.
(3) 1Ibid., pag. 82.

(¢) Ibid., pags. 226, 241 y sigs.
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de Ley comisoria, conforme al articulo 1.504 del Cdédigo civil, y mas
adelante dice: “Que se trata de una accién fulminante y de actuacién
automatica como derivada del juego de la condicién resolutoria cum-
plida.” “Que para la efectuacidn registral del pacto comisorio o reso-
lutorio es de aplicar el articulo 97 del Reglamento con el requerimiento
‘impuesto por ¢l articulo 1.504.” “Por tanto, afiade, el cumplimiento
de la condicidn resolutoria se hace constar en el Regisro de una manera
- automatica, es decir, sin consentimiento de los interesados ni resolu-
cién judicial.”

Para Roca, pues, el citado articulo comprende un pacto comisorio
o de ley comisoria, y ademas, para ser consecuente y poder aplicar la
doctrina del articulo 97, hoy 59 del Reglamento, el juego de una con-
dicién resolutoria expresa.

Estos inteligentes civilistas han influido, sin duda alguna, en la

“reforma del articulo 11, y asi con ellos, muestra su conformidad La
Rica en breve comentario (1). ' .

De la condicién resolutoria implicita del articulo 1.124 se ha pa-
sado a la dondicidn resolutoria expresa del 1.504 y a la condicién reso-
lutoria "explicita del articulo 11 de la Ley Hipotecaria.

Avalada esta doctrina por los juristas citados, bien- sabe Dios con
rcuanto temor, y a la vez con cuinto respeto, hemos de consignar la
-opinién contraria, ya que en el mencionado articulo del Cédigo civil
‘no vemos de ningin modo ni una condicién, ni un pacto comisorio;
el automatismo de la reinscripcidon lo consideramos improcedente, in-
necesario y de muy arriesgada su aplicacion.

Ha tenido que desorbitarse en su interpretacién el articulo 1.504
del Cédigo civil para hablarnos de condicién resolutoria expresa, y los
mismos argumentos empleados por Roca para rechazar la teoria de la
condicién resolutoria ticita, tienen perfecta aplicacién en este caso para
-rechazar toda idea de condicidén resolutoria expresa. Veamos:

En este articulo, como en el 1.124, no se lee por ningun sitio la
palabra condiciéon; no funciona el plazo de una manera fatal, por
" cuanto permite que el comprador pague, y pague validamente aun
“después de vencido el plazo; cpera esta resolucién ope voluntatis y
ex oficio judicis; si operase {pso jure como una condicién estarian de-
mas las palabras finales, en las que se dice que hecho el requerimiento,

(1) Comentarios a la Ley de Reforma Hipotecaria, pag. 68.
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el Juez no podra conceder un nuevo término, de donde se deduce que
hay que acudir al Juez, pues de lo contrario no tendrian sentido.

El argumento mds sélido, a nuestro juicio, lo suministra el siguiente
considerando de la Resolucién de 8 de enero de 1921, que dice: “Las
estipulaciones contractuales relativas a prestaciones esenciales, como es
la del precio en la compra-venta, no producen los efectos de las con-
diciones propiamente dichas, y si bien se suelen denominar asi, deben
ser relegadas al campo de las condiciones impuras y producir en cada
caso las consecuencias especificas determinadas por los preceptos legales
aplicables al tipo contractual.” Este notabillisimo considerando, citado
por Roca al rechazar la teoria de la condicién resolutoria implicita,
encierra la verdadera doctrina y es de idéntica aplicacién al articu-
lo 1.504, para rechazar igualmente todo supuesto de condicidn.

En Derecho alemin, la facultad de resolver un contrato puede fun-
darse en 1a Ley o en un convenio. En virtud de cualquiera de estas dos
clases de resolucidn se extingue la relacidn obligatoria como si nunca
se hubiera concluido; por consiguiente, el total efecto del contrato se
suprime con efecto retroactivo. Las partes vienen obligadas a restituirse
las prestaciones contractuales ya recibidas, sélo a tenor de {os principios
sobre el enriquecimiento injusto. Los articulos 346 y siguientes del
Cédigo aleman regulan estos deberes reciprocos de restitucién que han
de cumplirse simultineamente (1). Asi, pues, en Derecho alemin se
admite ¢l pacto resolutorio, mas nunca como condicidn.

En el moderno Cddigo civil italiano, el articulo 1.456 con refe-
rencia a los contratos en general, se expresa asi: “Los contrayentes pue-
den convenir expresamente que el contrato se resuelva en el caso de que
una determinada obligacién no sea cumplida segin la modalidad esta-
blecida. En este caso, la resolucidn se verifica de derecho cuando Ia parte
interesada dzclara a la otra que intenta valerse de la cldusula resolu-
toria”, y el articulo 1.493, con referencia a la compraventa, establece:
“En caso de resolucién del contrato el vendedor debe restituir el precio
v reembolsar al comprador las expensas y pagos legitimamente hechos”
{le spesse ei pagamenti legittimamente fatti per la vendita). El com-
prador-—anade——debe restituir la cosa si ésta no ha perecido in conse-

‘guenza dei vizi. El articulo siguiente determina la obligacién de in-

demnizar.

(1) Ennecerus, t. II, 1.°, pdgs. 192 y sigs. 7
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Nétese la identidad sustancial del articulo 1.456 con el 1.504 de
nuestro Cédigo. Asi, pues, en Derecho italiano se admite ¢l pacto reso-
lutorio expreso, pero el incumplimiento no actda como condicidn, ni
se aplica pacto comisorio alguno. .

A a la vista de todo ello hay que concluir que en nuestro Derecho
tampoco el precio juega como condicidn resolutoria, ticita ni expresa,
implicita ni explicita. Quizas Traviesas, ‘en su documentado estudio
ya citado, con las opiniones que inserta de juristas franceses e italianos,
no serd el menos culpable de haber introducido en nuestro Derecho
confusidén tan lamentable.

COMISO, PACTO COMISORIO, PACTO DE LEY COMISORIA.

Hay que detenerse un poco en el significado de estas palabras para
precisar conceptos y deducir consecuencias.

Todas ellas ticnen por denominador comun el ser derivadas del
verbo committere, cuyo significado, segin Maynz, es el de incurrir en
una pena, en una pérdida en virtud de un acto indebidamente hecho
o dejado de hacer (1).

En Derecho romano, el comiso (commissum) tenfa principalmen-
te un sentido fiscal y su regulacién mas que al Derecho civil pertenece
al Derecho publico, como una emanacién estatal det Imperium. El Fisco
y los Publicanos adquirian de pleno derecho los objetos que se inten-
taban pasar u ocultar sin el pago de los impuestos correspondientes.
En Roma el faude era un delito (crimen est vectigal fraudate) y su
sancidon (poena) era el commissum.

Ocupase de ello el Digesto en su libro XXXIX, 1, 7,8 vy 14, y €l
Codex, ademais, en el I, IV, Tit. 61, y mas que reproducir los propios
textos, consignaremos una de las notas de Dionisio Godofredo, que
resume su sentido: “Qui suts mercibus aliquid celare voluerit, ne vec-
tigal pendat, et deprehensus fuerit, merces amittit.” El que quisiere
ocultar alguna parte de sus mercancias para no pagar el impuesto y
fuere aprehendido pierde tales mercaderias. Bl rigor del Digesto parece
un poco atenuado en el Codex, en el que se establece que el fraude,
por error, da lugar al pago del doble del impuesto y pagado pueden
rescatar las cosas. Este error, aclara otra nota, no era la ignorancia que

(1) Nota I Maynz, t. II, pag. 403.



PRECIO APLAZADO 609

no excusa, sino la creencia_de que habia sido satisfecho. "Per errorem
in causam sommussi incidit qui publicanum putabat jam satisfactum.”

Con la.doble palabra de comiso y decomiso ha pasado esta sdncién
a nuestro idioma ¥ a nuestro Derecho fiscal, con idéntico significado de
pena ¢ incautacidn.

En otro sentido ha recogido nuestro Cddigo civil la palabra co-
miso, y asi, en su articulo 1.648 con referencia a la enfiteusis, dice
que la finca caera en comiso y el duefio directo podrd reclamar la finca:
Primero, por falta de pago de la pensién durante tres anos; segundo,
si el enfiteuta no cumple la condicién o deteriora gravemente la finca.
En el caso primero, para que el dueno directo, anade el 1.469, pueda
pedic el comiso, debera requerir de pago al enfiteuta ya judicialmente
¢ por medio de Notario, y si no paga dentro de los treinta dias siguien-
tes, quedarid expedito el derecho de aquél. En todo caso—articu-
lo 1.650—podra el enfiteuta librarse del comiso redimiendo el censo
y pagando dentro de los treinta dias siguientes al requerimicnto o al |
emplazamyento de la demanda.

Aqui el comiso implica 1a resolucién del contrato enfitéutico y una
pérdida de las pensiones satisfechas por el enfiteuta, pérdida minima si
se tiene en cuenta que éste sélo tenia el dominio util, y que el impago
de tres afos consecutivos compensaria la diferencia entre la pensidn
pactada y la renta legitima. Tampoco aqui opera el comiso ipso jure,
sino ex oficio judicis y ope legis, v ello con tales limitaciones que mas
parece tratarse de un desistimiento del contrato que de una pena por
incumplimiento. S6lo en estas condiciones ha podido admitir nuestro
derecho esta figura de comiso que el Cristianismo rechazé por inmoral
y que hoy rechaza la doctrina.

Otro articulo”del Cédigo civil, el 1.859, dice: “El acreedor no
puede apropiarse de las cosas dadas en prenda o hipoteca.” En esta pro-
hibicién ven diversos autores la repulsa del comiso, que en este caso
consistiria en una apropiacién de la cosa dada en prenda o hipoteca
y en una pérdida para el deudor, consistente en la diferencia entre ¢l
valor econémico de la misma y el débito garantido. Este comiso, que
otros autores llaman pacto comisorio, obraria ope voluntatis vy, al
menos, en la hipoteca ex oficio judicis. La Resolucidn de 25 de agosto
de 1933 lo califica de pacto comisorio, rechazado por el Derecho ro-
mano y prohibido por Constantino.

En Derecho romano fué considerado este pacto como un pacto
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de Ley comisoria, y el Codigo lo prohibe con muy expresivas palabras
en el libro VIII, Tit. XXXV, ley 3.0, “Supuesto que entre los fraudes
y engafios se destaca principalmente por su dureza la Ley comisoria en
materia de prenda, la derogamos y queda abolido para siempre su
recuerdo” (1). ' .

Mis cominmente se consideran como sinénimos el pacto comisorio
y el pacto de Ley comisoria: (Roca, Alguer, Traviesas y otros.)

A este pacto de Ley comisoria le dedica el Digesto todo el Tit. III
del libro XVIII, de cuyos textos sdlo vamos a glosar la 1.2 y 8.2 Ley.

Por la primera se dice que la venta con pacto de Ley comisoria no
se considera celebrada bajo condicién, aunque bajo condicidn sc resuel-
va (2). He aqui una verdadera sutileza del Derecho romano. Si la
venta se hizo sin condicién, no parece que pueda resolverse bajo con-
dicidn, sino a lo sumo a manera de condicién. Admite, pues, que el
pacto resolutorio no implica condicién. Tal vez, como dice Pelayo
Hore (3), porque en Derecho romano no se admitian las condiciones
resolutorias.

La Ley 8.2, Scaevola 1, séptimo digestorum, expresa el caso de
una mujer que vendid unos fundos, pactando con el comprador que
éste perderia cierta cantidad entregada a titulo de arras si no pagaba el
resto del precio dentro de cierto plazo, considerindose la venta como
no realizada (inemptae villae essent). El comprador, en el dia sefa-
lado, no encontrd a la vendedora para pagarle el precio, y para evitar
que aquélla hiciera uso del pacto, depositd el precio en un saco, con los
sellos de los selladores. Al dia siguiente el Fisco cité al comprador para
Gue no pagase a la mujer antes que a aquél. Entonces se pregunta al
jurisconsulto st el fundo podia ser reivindicado (vindicati) por la
vendedora. A lo que respondié que el comprador no habia incurrido
en cl pacto comisorio.

Este texto ha suscitado una. gran polémica entre los romanistas.
girando toda ella, como dice Fuenmayor (4), alrededor de la palabra

(1) Quoniam inter alias captiones precipue commisoriae pignorum legis
crescit asperitas, placet infirmari eam et in posterum omnem eius memoriam
aboleri. Si quis igitur tali contructu laborat. hae sanctione respiret, quae
cum preteritis praesentia quoque depellit et futura prohibet. '

(2) Si fundum commisoriae lege venierit, magis est ut sub conditione
resolvi emptio, quam sub conditione contrahi videatur,

(3) Pelayo Hore' «Sobre la condicion resolutoria», en Revista de Derecho
Privado, pag. 527, ano 1948.

(1) Fuenmayor: La revocacién de la propiedad, pags. 23 y 35.
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uvindicari para determinar si la revocacidén tenia el caricter de real o
personal. Varios, cntre ellos Maynz, niegan que este verbo se emplease
aqui en sentido técnico de rei vindicatio, y otros, por el contrario, afir-
man que la revocacidn era real.

Fuenmayor concluye que en la época clisica no era dable tan si-
quiera proponer este problema, ya que la propiedad no pasaba al com-
prador y aun en la época justiniana sélo cabia plantearlo viendo en
toda compraventa un in fidem sequi. Lo mas probable ¢s que no
originase una actio in rem, como afirma Roca.

Pero el texto que comentamos tiene otros puntos de vista, que
vamos a.examinar. En esta venta se habia entregado una cantidad
cierta a titulo de arras y el resto debia abonarse en una sola solucidn;
pero igualmente hubiera perdido tal cantidad si la hubiere entregado a
cuenta del precio. “Commisoria electa a venditore, emptor, quod
arthae aut pretti némine dédit, amictit.” Elegida por el vendedor la
accién comisoria, pierde el comprador lo que did a titulo de arras o
de precio (1).

Si por el pacto comisorio al resolverse la venta se perdiera sola-
mente la cantidad entregada en concepto de zrras o de clausula penal,
tal pacto seria licito en nuestro Derecho. El Cddigo civil regula aqué-
llas como una facultad de retractacién en el articulo 1.454, siempre
que se allane el comprador a perderlas o a devolverlas duplicadas el
vendedor, y en cuanto a la cliusula penal la admiten los articu-
los 1.152 al 1.155, en sustitucién de los dafios y perjuicios ocasionados
por el incumplimiento. En uno y otro caso se trata de cantidad cierta
y previamente dcterminada, mientras que los diversos plazos abonados
por 2l comprador no tienen este cardcter. En todo caso, el Juez puede
moderar la pena si la juzga excesiva.

Otra consecuencia del texto que comentamos es que hay que tener
en cuenta la imputabilidad de! incumplimiento, pues no siendo cul-
pable el comprador, como en el caso resuelto, no se cae en el pacto
comisorio. '

E! Codex. en el libro II, Tit. ITI, 14, dispone, ademas, que cuando
se haya establecido una cliusula penal se ejercite la accidn ex estipulatu.
pero no se pueden pedir los bienes, ni mucho menos hacerlos suyos por
su propia autoridad sin las solemnidades del juicio (nota 40) (2).

(1) Nota ala L. 82
(2) Ut merito possis hinc colligere, neque pacto, neque stipulatione fieri
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Todo ello indica que, aun admitido tal pacto, no puede ni debe
recuperar el vendedor la finca de una manera automatica, sino en todo
caso con el ejercicio de las acciones resolutorias en ¢l juicio, en el que
¢l comprador podria alegar las excepciones correspondientes, tales como
la exceptio nom adimpleti contractus. Si la teoria del automatismo
prosperase, jQuid en caso de meratoria estatal por circunstancias ex-
traordinarias, o simplemente en el caso del articulo 1.502 del Cddigo
“civil que consiente la suspensién del pago del precio por perturbacién
posesoria y hasta por fundado temor de accién reivindicatoria o hipo-
tecaria? Si fuere de aplicacidén el articulo 59 del Reglamento podria
darse el caso de resolucidn de una compra en aquellos casos en que segun
el Cédigo no sélo nohay incumplimiento culpable, sino que el mismo
Cddigo concede el derecho de retener y no pagar al comprador. Y no
se diga que en el acta de requerimiento ya constarian estas causas, pues
puede bhacerse sin la presencia del comprador, y hasta por cédula.

Dos MODALIDADES AFINES DE LA COMPRAVENTA

Existen dos modalidades de este contrato que pueden tener rela-
¢ién la una con la condicién resolutoria, y la otra con el pacto comi-
sorio v que brevemente vamos a examinar.

La primera es la venta con pacto de retro o retracto convencional,
en la que la mayoria de los autores ven el juego de una condicién re-
solitoria o, por lo menos, pretenden construir esta‘figura por la teoria
de la condicién. La Direccién General la acepta en sus Resoluciones
de 5 de noviembre de 1919 y 26 de mayo de 1925. Fuenmayor (1)
nos dice que se trata de una condicion resolutoria de indole particular,
de una condicién potestativa. El retrayente recibe la propiedad que él
{ransmitié, en virtud de una nueva declaracién de voluntad. Roca (2)
dice que el retracto nace de un pacto de reserva, y no se decide por la
teoria de la condicién resolutoria, porque ésta, en virtud de su auto-
matismo, actuaria sin necesidad de otro negocio juridico de retrans-
misién. o

Lo cierto es que si se aceptase esta teoria, actuaria como condicién

posse, ut creditor propric auctoritate, bona debitoris in se transferat, citra
solemnem juris observationem, idque ea de causa constitutum, ne via foene-
ratoribus pateat.

(1) Fuenmayor: ibid., pag. 111.

(2) Roca: ibid., pag. 557.
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resolutoria el pago del precio recibido, v este hecho positivo, de mas
facil probacién que el impago, hecho negativo, determinaria la reins-
cripcidn sin el consentimiento del titular, ni intervencién judicial. Sin
embargo, esto no sucede asi, ni creemos deba suceder asi, por las razo-
nes que llevamos apuntadas, ya que el precio no debe jugar como con-
dicién, o a lo sumo, seria una condicidén potestativa (asi la llama tam-
bién la Resolucion de 27 de mayo de 1926), o una condicién impura,
cuyo juego es contrario a toda idea de automatismo hipotecario. A
nuestro modesto entender, sdlo hay un pacto resolutorio expreso que,
consignado en el Registro, actiia contra terceros, como después se dira.

Otra modalidad de la compraventa es el pactum reservati dominii,
que ha tenido un especial desenvolvimiento en estos ultimos tiempos,
unido a un pacto comisorio mis o menos disfrazado, para garantia de
las ventas a plazos, singularmente de maquinas, autos, y, en general,
de muebles de importancia. El Tribunal Supremo ha admitido la licitud
del pacto de reserva de dominio, incluso para la venta de inmuebles,
aunque no conocemos sentencias en que haya igualmente aceptado la lici-
tud del pacto comisorio. Lorenzo de Benito se ocupa de esta cuestién, y
dice que el pacto de reserva es contrario a la naturaleza misma de la
compraventa (1). Sin llegar nosotros a ese extremo, hemos de consignar
nuestro acuerdo absoluto con su clara repulsa y condenacién del pacto
comisorio, usual en tales ventas, por virtud del cual y quia nominor leo
el vendedor se queda con la cosa y con los plazos satisfechos. Tal pacto
es inmoral, y el Derecho no debe protegerlo, porque ello va contra el
principio clésico del enriquecimiento torticero. La autonomia de la
voluntad tiépe sus limites en la moral v es principio de equidad prote-
ger al econdmicamente débil frente a los abusos del poderoso.

En Alemania este pacto se reguld con equidad por la Ley de 16
de mayo de 1894, y el moderno Cédigo civil italiano, en la seccién 2.°
de la venta de cosas muebles, apartado tercero, articulos 1.523 a 1.526,
establece que, a pesar del pacto en contrario, la falta de pago de un
solo plazo que no sea superior a la octava parte del precio, no da
lugar a la resolucidén de la venta. Si ésta tuviese lugar—1.526—por
incumplimiento del comprador, el vendedor debe restituir los plazos .
percibidos, salvo ek derecho a una equitativa compensacién por el uso

(1) L. de Benito: Revista de Derecho Privado, aflo 1929, pags. 121 y
siguientes.
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de la cosa y por resarcimiento de dafos, y cualquiera que sea el conve-
nio, el Juez tiene facultades moderadoras.

. Py Alguer (1), conformes con esta doctrina, dicen que cualqunera
que sea la férmula adoptada, arrendamlcnto o depdsito, no surtird mas,
efectos que los propios de la reserva de dominio y debers aplicarse ¢n
su caso el articulo 1.154 (facultad de moderacidn de los Tribunales),
s1 con ello pretende encubrirse una pena convencional excesiva.

Si esto es lo moral y lo ldgico, icdmo admitir la licitud del pacto
comisorio en los inmuebles y su automatismo consiguiente con riesgo
de que el comprador, que pudo haber pagado una gran cantidad, por
el hecho de no pagar un ultimo plazo, pierda la finca y el precio? Y
no se arguya que pudiera reclamar ante los Tribunales, porque es de
suponer que el que no pudo satisfacer un plazo, no se hallari en dispo-
sicién econdmica de demandar con la posibilidad de una venta inme-
diata a tercero e insolvencia de su vendedor.

TERCERA GARANTIA.
Hipoteca.

El tercer grado de garantia es la hipoteca, verdadero derecho real
de la finca vendida, garantizando el precio aplazado. En un orden in-
verso, de mayor a menor. la Resolucién de 17 de enero de 1933 estucia
las tres clases de garantia que acabamos de exponer:

1.e  Derecho real de hipoteca.

2. Pacto expreso de resolucidn.

3.2 Precio aplazado sin garantia,

En cuanto al scgundo, es muy interesante su doctrina y estariamos
de acuerdo con ella si no fuera por un inciso que, tanto Sanz al estu-
diarla como Roca, recogen. Dice asi: “Considerando que en el segun-
do supuesto, si bien no surge ain la figura juridica del Derecho real '
no es dable desconocer que el pacto resolutorio ocasiona una accidn
que alcanza a todo tercero, por constar claramente en ¢l Registro y a
tenor de lo establecido en la causa segunda del articulo 38 de la Ley
Hipotecaria,” pudiendo producirse como consecuencia una nueva inscrip-.
cién a favor del vendedor o de sus causahabientes, sin mds requisitos
que el requerimiento judicial o notarial hecho al comprador, sequn
dispone el articulo 97 del Reglamento, de lo cual se infiere que la ce-

(1) Ennecerus, t. II, 2.°. pag. 108.
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sidn del derecho a percibir el precio aplazado, con todos sus efectos,
constituye un contrato legitimo que modifica para lo futuro el ejerci-
cio de las facultades del dominio inscrito . con tanta mayor razdén
cuanto que es indispensable para los terceros al efecto de salvaguardar
sus derechos, conocer quién es el titular de la accidn resolutoria que
puede afectar a la estabilidad y permanencia del dominio.”

El parrafo subrayado, con el que no estamos conformes, nos lleva
a la idea de automatismo incompatible con la de accién resolutoria y
altera en esencia la eficacia de las garantias. )

Si el automatismo jugase, ;qué vendedor ni qué Notario aconse-
jaria la constitucién de una hipoteca, que supomne un mayor trabajo,
un mayor gasto econdmico y una menor eficiencia, pues esta opera
siempre a través de los Tribunales, cuando con la llamada condicién
resolutoria explicita., que como una simple cldusula de estilo, cabe con-
signar en toda escritura y un requerimiento o citacién notarial podria
reinscribirse a favor del vendedor con la afiadidura de los plazos per-
cibidos en su beneficio?

Suprimase el parrafo subrayado y la teoria es perfecta, ya que el
pacto resolutorio expreso ingresa en el Registro, no como un derecho
real, sino como una de aquellas titularidades ob, rem o derechos subje-
tivamente reales que tienen trascendencia registral, porque, como decia
Atar (1), “los terceros no ignoran que puede llegarse a producir la
resolucidn por impago, lo cual hace que no puedan creer en absoluto,
con valor de creencia juridjca perfecta, que poseen con seguridad
para si”.

CONCLUSIONES.

Puede ocurrir, y es lo mas frecuente, que las partes acuerden la re-
solucidén del contrato por falta del pago del precio convenido, sin dar
a ésta el caricter de condicién resolutoria explicita, y en este caso pre-
guntamos: ;Este pacto tendra solo efecto inter partes? ;Tendra tras-
cendencia registral a terceros? ;Se considerard como una condicién te-
solutoria explicita? ;Serd de aplicacion en este caso el articulo 59 del
Reglamento hipotecario? Y. si simplemente se da a la falta de pago el
caracter de condicion resolutoria explicita, jserd inscribible tal condicién?
iSe' considerard a ésta sdlo como un pacto resolutorio expreso? ;Ac-

(1) «Revista de revistasy, Revista de Derecho Privado, ano 1924, péa-
gina 286.

’
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tuard en oste caso el articulo 59 del Reglamento, con su automatismo
para reinscribir mediante el simple requerimiento del articulé 1.504
del Cddigo civil? ’ :

He aqui algunas de las cuestiones que plantea la reforma del ar-
ticulo 11 de la Ley Hipotecaria, que en ¢ste punto concreto nos atre-
vemos a calificar de poco meditada.

Después ‘de la publicacién de la vigente Ley, se pueden presentar
cn la venta a plazos las siguientes situaciones:

1.2 Venta con precio aplazado sin pacto alguno de garantia. En
este caso deberd hacerse constar en la inscripcidn el aplazamiento del
precio en los términos que resulten de la escritura; pero tanto la accidén
de cumplimiento como la resolutoria en su caso, sélo podrin ejercitar-
se contra el comprador; esta Gltima, ademas, contra el tercero civil de
mala fe; ni una ni otra procederdn contra el tercero hipotecario, aun-
que por e} Registro conozca el aplazamiento.

2.2 Venta con precio aplazado y pacto de resolucién expreso
para caso de incumplimiento. Este pacto también deberi hacerse cons-
tar en la inscripcidn y afectard al tercero hipotecario a tenor de lo dis-
puesto en el apartado primero del articulo 37 de la Ley Hipotecaria
vigente. Vencido el plazo y practicado el requerimiento o notificacién
del articulo 1.504 del Cddigo «<ivil, quedari expedito el ejercicio de
la accidn resolutoria ante los Tribunales. Estos, después de oido el
comprador, acordarin si procede o no la resolucién por incumplimien-
10, no podran conceder nuevos plazos y, caso de acordar la resolucidn,
proveeran sobre la devolucidon de la cosa y frutos, precio ¢ intereses,
as{ como la indemnizacién que deba abonar el que incumplié sus com-
promisos. La reinscripcién a favor del vendedor se hara mediante nue-
va declaracidén de voluntad en escritura otorgada. por el titular del do-
minio o por el Juez en’ su caso.

3.»  Venta con precio alzado en la que se dé a la falta de pago
el caracter de condicidn resolutoria explicita. Aqui se presentan dos
soluciones: o denegar la inscripcion de tal condicién por tratarse a lo
sumo de una condicidén impropia, que no puede actuar como las demas
condiciones e implica ademis un pacto comisorio prohibido por la
Ley, o considerar a tal cliusula como un simple pacto de resolucién
convencional. Esto quizas sea lo mas acertado, por ser el articulo '1.504
del Cddigo civil el presupuesto y fundamento de esta reforma que, en
otro caso, careceria de virtualidad. Cumplido el plazo, procederia el

N
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requerimiento y el ejercicio de la accidn ante los Tribunales, como en
el caso anterior. Ni en uno ni en otro se podrid hacer la reinscripcién
automatica. El articulo 96 del Reglamento anterior no tiene aplicacién
posible y el 59, que lo sustituye, tampoco puede tener eficacia real. Es,
pues, éste un articulo inoperante, cuya aplicacién pondria al compra-
dor fuera de combate y al Registrador en trance de practicar una reins-
cripcidn nula y, en todo caso, contraria a la ética mas elemental.

4.2 Venta con precio aplazado e hipoteca en garantia del mismo.
En este caso, vencido el plazo sin que el comprador pague, queda ex-
pedito para el vendedor el ejercicio de la accién hipotecaria, por el ca-
mino del juicio ejecutivo, del procedimiento sumario del articulo 131
de la Ley o por la via extrajudicial si se pacté y se cumplieron los re-
quisitos exigidos por dicha Ley. Es de notar que La Rica (1) no es
muyl partidario de este procedimiento notarial y nos habla en su obra
de ¢émo los artifices del Reglamento, para evitar el espectro del comi-
so, redoblaron las garantias y completaron los requisitos en los articu-
los 234 al 236 del mismo. ' \

Puede que nuestra tesis sea indefendible, y ya apuntamos nuestros
temores, jpero no resulta extraflamente paraddjico este afin de tapo-
nar huecos y de rellenar grietas a fin de que no se deslice el temido fan-
tasma a través de las hendiduras de un proceso de ejecucidn hipoteca-
ria, mientras que por otro lado se dan las mayores facilidades para
que se adentre con holgura y haga de las suyas, a través de la amplia
brecha de una simple condicién resolutoria explicita, convertida en
anchurosa puerta por el articulo 59 del Reglamento?

Lo sensible es que la féormula desdichada va ganando terreno ra-
pidamente y aun se extiende a contratos como el de renta vitalicia, tan
opuesto por prescripcidn legal a toda idea de recuperacién del capital
por falta de pago de las anteriores pensiones. En estos tiempos hay
una gran disposicidén hacia lo ficil y cémodo, aunque no sea precisa-
nente lo moral y lo justo.

Esperamos que la Direccién General, con su autoridad indiscuti-
b'¢ cuando se presente ocasion nos sabrd dar las normas de inteligen-
cia y aplicacién de esta reforma.

FRANCISCO RUIZ MARTINEZ,
Registrador de la Propiedad.

(1) La Rica Arenal: Comentarios al nuevo Reglamento, pags. 247 y
siguientes.



El aplazamiento de liquidacién en la cesién

de bienes a cambio de renta vitalicia

El precepto fiscal a que se refiere este modesto trabajo es el nu-
mero 9 del articulo 15 del . Reglamento, del cual haremos una breve
critica. A su estudio nos ha llevado la calificacién de varios casos, en
los cuales, al cederse los bienes adquiridos, por el obligado al pago de
ia renta vitalicia antes de fallecer el pensionista, se nos ha planteado
la necesidad de determinar si la liquidacion aplazada por cesion de
bienes deberia continuar aplazada hasta ocurrir el fallecimiento del
pensionista. Al examinar el precepto reglamentario hemos creido ver
que dicho aplazamiento, que puede traer perjuicios, no sdlo posibles.
sino probables para el Tesoro, no tiene razdn de ser, dentro del espi-
ritu que informa la Ley del Impuesto de Derechos reales y transmi-
sion de bienes.

Aparte del predmbulo antedicho, los capitulos de este trabajo se-
ran los que siguen:

I. Planteamiento y casos o supuestos que se han de examinar."

II. Estudio de preceptos que pudieran tener analogia y en especial,
del articulo 66 del Reglamento.

JITII. Normas de derecho, que han de servir de base para la interpre-
tacién del parrafo noveno del articulo 15, y en especial de
los referentes al contrato de renta vitalicia y a los derechos
nacidos del mismo.

IV.  Crituca del precento fiscal. contenido en el parrafo noveno del
articulo 15. . '

V. Interpretacién del pirrafo noveno del articulo 15 del Regla-
mento en las transmisiones que son objeto de nuestro estudio.

VI.—Conclusiones, o e ' s
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I

PLANTEAMIENTO Y CASOS O SUPUESTOS QUE SE HAN DE EXAMINAR

Supongamos que B, duefio de una finca que adquirié de A, por
cesion a titulo oneroso, mediante la constitucién de una renta vitalicia
d. X pesetas, TRANSMITE la finca adquirida por dicho titulo a C.

Prescindiendo de la parte relativa a la determinacién de la base
liquidable, cuya comprobacién puede verificarse por los medios ordi-
narios o extraordinarios, se plantea en cuanto a su liquidacién el pro-
blema de si se ha de liquidar la cesibn a favor del cedente, que quedd
aplazada en todo o en parte cuando adquirié la finca, mediante la
constitucién de la renta vitalicia, a virtud de lo dispuesto en el nu-
mero 9 del articulo 15 del Reglamento del Impuesto..

Para encontrar la solucidn adecuada, entendemos que debemos em-
pezar por especificar los casos diferentes de dicha transmisién, que pue-
den ocurrir:

1. Que C, adquirente de la finca, acepte la subrogacidén en la
obligacion de pagar la pensién a A, y que éste comparezca en la escri-
tura y dé su conformidad, al cambio de persona obligada al pago de
la pensidn.

22 Que el adquirente C acepte la subrogacién, pero que el pen-
sionista no comparezca, y, por tanto, no sepamos si acepta o no la

subrogacién, aunque fuera de la escritura presentada y de la oficina

liquidadora, puedan haberse realizado actos de aceptacidn expresa o
tacita, y

3. Que el transmitente de la finca siga con la obligacién de pa-
gar la pensidn.

1I

PRECEPTOS QUE PUDIERAN TENER ANALOGfA CON LOS ACTOS SENA-
LADOS EN LOS SUPUESTOS ANTERIORES Y EN ESPECIAL DEL ARTICULO
66 DEL REGLAMENTO

No nos vamos a _detener en el examen de la reforma del parrafo
segundo del articulo 44 del Reglamento del Impuesto, que, seglin su
contenido actual, ha de preceder el expediente que se instruya a la li-
quidacidén que se gire, lo que nos parece mas acertade que’la anterior
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redaccién de dicho precepto reglamentario, que literalmente decia: “Los
actos y contratos no'designados expresamente en la Tarifa, se liqui-
darin desde luego por los conceptos sefialados en la misma a sus.simi-
lares o analogos.” Y decimos que no nos detenemos ¢n ¢l examen de
dicha norma reglamentaria porque la misma se refiere al procedimiento,
pero no al fondo' del criterio analdgico, que es lo que constituye el
nervio de nuestras apreciaciones. '

No creemos que la resolucién del problema que hemos planteado
se haya de resolver por criterios de analogia; pero, ademds, hacemos
patente que dichos preceptos andlogos, a los cuales se puedan asimilar
los actos examinados, no existen en la Ley y Reglamento del Impuesto
de Derechos reales. Pero a pesar de esta opinidn, en la cual nos hemos
ratificado tantas veces como hemos meditado sobré esta cuestion, va-
mos a hacer algunas observaciones sobre el articulo 66 del Reglamen-
1o, cuyo precepto, al regular las transmisiones del usufructo o de 1a
nuda propiedad, establece reglas que a primera vista pudieran aconse-
jar su aplicaciéon analdgica. ’

" "En el Reglamento del Impuesto anterior al vigente, aunque con el
pie forzado de salvar distancias que median por razén de su distinta
naturaleza juridica, entre los casos regulados en su articulo 66 y los
que son objeto de este modesto estudio, acaso podria encontrarse ana-
logia en un examen supetficial y ligero. En efecto, compatemos:

A) El nacimiento de un derecho de nuda propiedad, bien sea
porque el transmitente se ha reservado el usufructo o porque este ulti-
mo [o ha trasmitido a petsona distinta del nudo propietario, en cuyos
supuestos, la liquidacidn del usufructo a nombre del nudo propietario
se aplaza hasta que por extincién del usufructo se consolida con la
nuda propiedad, quedando el dominio pleno en un solo titular.

B) La constitucidn de pensiones en cambio de la cesidn de ‘bienes,
hecha por el pensionista, que da lugar'a que se aplace la liquidacion
de la cesidn, si de la capitalizacidn de Ja pensién resulta una cantidad
igual o mayor que el valor comprobado de los bienes cedidos, o por la
diferencia en caso contrario (nim. 9 del art, 15).

Expuesto lo que podriamos llamar el primer momento de constitu-
cién de usufructo y nuda propiedad y' de cesiéon de biencs, en cambio
de renta vitalicia a favor del cedente, examinemos desde un punto de
vista fiscal los efectos de la enajenacion de la nuda propiedad o de la
enajenacion -dzl “bien adquirido” por el obligadc al pago de la pensidn.
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En el Reglamento antiguo era obligado liquidar la consolidacién
independientemente de la venta, conforme regulaba el niimero 13 del ar-
ticulo 66; pero ahora, en ese mismo nimero de idéntico articulo se
dice: “Si es el nudo propietario quien enajena su derecho a un ter-
cero, éste satisfard el impuesto como adquisicidén onerosa, segiun la
naturaleza de los bienes, con arreglo al valor que tuviese la nuda pro-
piedad en tal momento. En este altimo caso, el adquirente de la .nuda
propiedad vendrd obligado, al extinguirse el usufructo, a satisfacer el
impuesto correspondiente, teniendo en cuenta el titulo de constitucién.”

Del razonamiento que precede, podria parecer, a primera vista,
que, reformada la redaccién del articulo 66 del Reglamento del Im-
puesto y desaparecido el argumento analdgico, no tenemos ningin
asidero para liquidar el impuesto por la cesién primera, cuyo aplaza-
miento se acordd en la oficina liquidadora por ministerio de la Ley.
Pero, a nuestro humilde entender, si meditamos sobre la cuestién, ve-
remos: que la susodicha analogia no existia en realtidad por tratarse
de instituciones de naturaleza juridica diferente y de transmisiones
cuya similitud es completamente superficial, ya que en todo momento
el usufructo y la nuda propiedad, aunque pertenezcan a titulares dife-
rentes tienen una ligazén y unas relaciones de todos conocidas por en-
contrarse establecidas en el Cddigo civil, que si bien podrin modifi-
carse por pacto, por testamento o donacidn, dentro del marco legal, no
podran suprimirse estas relaciones ni alterarse determinadas normas
legales que son esenciales del dominio, aunque se halle dividido en
usufructo y nuda propiedad. En cambio, en la transmision de bienes,
criginada por un contrato de renta vitalicia, el adquirente queda ligado
con el transmitentz por una relacién personal, y, por tanto, por lo
que a los bienes transmitidos se refiere, ningﬁna ligazén existe con la
ponsién éstablecida, que no afecta, ni puede afectar, al adquirente de
ellos, salvo que por pacto independiente y separado se constituya hipo-
teca sobre ellos para asegurar el pago de las pensiones, conforme al
articulo 157 y concordantes de la Ley Hipotecaria.

Por eso, si la naturaleza juridica de las instituciones y de los
pactos a que se refieren las reglas del articulo 66, son diferentes de las
1astituciones, pactos y transmisiones expuestos en los supuestos qﬁe
son objeto de este estudio, no pueden asimilarse con aquéllos, ya que
la analogia no es dable referirla a una mera coincidencia en algin
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aspecto externo. Es decir, que la variacién de dicho precepto regla-
mentario, no favorece ni perjudica a nuestra tesis.

Si con los preceptos del articulo 66 no encontramos analogia, aun
menos la hallariamos con el articulo 65, a pesar de que también en
"¢l se ‘regulan derechos reales, co nestablecimiento de renta o pensién;
pero su 'diferencia es tan evidente, que no pasamos a discurrir sobre
‘la diferencia de unas y otras instituciones y casos.

III

NORMAS DE DERECHO QUE HAN DE SERVIR DE BASE PARA LA INTER-.

PRETACION DEL PARRAFO 9 DEL ARTICULO 15 Y. EN ESPECIAL, LAS

.REFERE’NTES AL CONTRATO DE RENTA VITALICIA Y A LOS DERECHOS
NACIDOS DEL MISMO

Después de lo expuesto en el capitulo II, ficilmente se nos alcanza
gue-la solucidén que buscamos habrd que investigarla por otros derro-
teros, y en vista de la carencia de un precepto casuistico, tendremos
que recurrir a los articulos que dictan normas generales, previa fijacién
Jdesla naturaleza juridica de los actos liquidables, concluyendo después
con la determinacién de las liquidaciones que se han de girar, bien
por aplicacién del pirrafo 9.» del articulo 15 y disposiciones concor-
dantes, si vemos que su interpretacidon permite la actuacion del liqui-
dador, sin recurrir a la instruccidn del expediente sefialado en el nu-
mero 2 del articulo 44, o bien con la instruccién. del expediente; o si
por el contrario se consideran actos no sujetos o aplazados, y cuyo
aplazamiento se debe respetar.

Remontindonos al primer momento de consumacién del contrato
.de_renta vitalicia con cesion de biencs observemos, que por un lado
ha surgido un derecho real por excelencia, el de dominio pleno sobre
la finca o bienes cedidos, sin restricciones ni limitaciones por razén del
derecho personal de pago de dichas pensiones, salvo que, como hemos
dicho anteriormente, se asegura con hipoteca el pago de las pensiones,
y por otro lado, el derecho personal de pago de las mismas.

Con respecto al derecho personal de pago de las pensiones, nos
fpteresa hacer presente que en los tres supuestos de que hemos partido
en el capitulo I, al cambiar la persona obligada al pago de la pensién
en los dos primeros casos, existe una novacion de contrato, que es
perfecta en el primer caso y quc pende de la aceptacidén en el segundo
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supuesto (niimero 2 del articule 1.203 del Cédigo civil, en relacidn
con el 1.205 del mismo Cuerpo legal). Esta afirmacién, que puede
parecer, por el momento, intrascendente, es de capital importanaia,
para partir de ella en la interpretacién de los preceptos fiscales, que
mas adelante realizaremos en el capitulo V.

En cuanto al dominio sobre determinados bienes, que ha surgido
por la consumacidn del contrato de renta vitalicia con cesidn de bienes,
el duefio tiene la libre disposicién de ellos, sin carga real alguna sobre
los mismos, salvo, repetimos, que expresamente Se estipule, a pesar de
que pudiera parecer otra cosa de la definicién del articulo 1.802 del
Cédigo civil. Pero como dicen Pérez y Alguer en la pagina 446 del
tomo II, volumen 2.° del Tratado de Derecho civil Enneccerus. al
comentar dicho articulo del Cddigo civil:, “La renta vitalicia no es
un gravamen real, aunque se hable en el articulo 1.802 de que la
renta sea carga de los bienes transferidos.”

Esta es, a grandes rasgos, la situacién juridica creada por tal con-
trato, es decir, que de ¢l han nacido Un derecho personal de pago de
pensiones y un Derecho de dominio sobre determinados bienes, que-
si- bien la causa de su adquisicion ha sido la onerosa de pago de las
pensiones, en nuestro derecho civil, después de que han nacido van
por caminos distintos, completamente desligados, sin que el incumpli-
miento del pago de las pensiones pueda originar que el dominio de
los bienes cedidos vuelva al cedente (véase el art. 1.805 del Cob-
digo civil), ni aun -menos constituya un derecho real en el cual la
transmisioén del dominio de los bienes cedidos y el pago de las pensiones
estipuladas formen elementos relacionados de una sola institucién ju-
ridica, como ocurre con el violario catalin o el censo reservativo de la
legislacién comin.

No entramos en el examen de estas fm-tituciones juridicas por ser
sobradamente conocidas, y ademas, porque seria desorbitar nuestro
trabajo y salirnos de los moldes ‘que nos hemos marcado, reducidos
simplemente al estudio de la procedencia de una calificacién de indole
Jjuridicofiscal. '

De lo que hemos dicho queda patentizado:

l.> La completa separacidn entre el derecho personal de pensién
y el derecho real de dominio, unidos Yinicamente en su origen.

2.2 Que los titulares de ambos dominios son personas distintas
que entran inmediatamente en su disfrute respectivo, y si bien estin
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‘ligados por una relacidn personal,.puede extinguirse dicha obligacion,
no sélo por el fallecimiento, sino también por la novacién y demas
causas generales de extincidén de las obligaciones, en cuanto sean apli-
cables a esta clase de obligaciones.

3.2 Que ¢l cesionario de los bienes realiza su adquisicién mediante
el pago de cantidades peridédicas, de las que si se sabe el “tantum” de
cada una de cllas, se desconoce cuantas seran, y, por tanto, la cantidad
total que por dicha adquisicidn a titulo oneroso ha de zbonar.

Estas afirmaciones. que las hemos sentado para partir de ellas
como de principios indiscutibles que nos faciliten la interpretacién de
i0s preceptos fiscales, sobre los que estamos discurriendo nos conducen
también—sin pretenderlo—a la critica del principal de los articulos
del Reglamento que examinamos, que es el referido nim. 15. Es muy
posible que se nos arguya que, al proceder de tal manera, nos desvia-
mos de lo que es el nervio de nuestro debate, pero, al final, se podra
apreciar que tal critica sirve para recalcar el camino a seguir en la cali-
ficacidn fiscal y asegurar, en definitiva, con mayor fortaleza nuestras
conclusiones. :

v

CRITICA DEL PRECEPTO FISCAL SOBRE APLAZAMIENTO DE LA LIQUI-
DACION DE CESION DE BIENES CUANDO ESTA HA TENIDO POR CAUSA
LA CONSTITUCION DE UNA PENSION A FAVOR DEL CEDENTE

De las afirmaciones sentadas en el capitulo precedente deducimos:
Que dado el concepto que el legislador fiscal tiene de carga, segin
propia definicién contenida en el niimero 1 del articulo 100 del Re-
glamento del Impuesto, no es de suponer que para conceder el aplaza-
miento estimase que la carga de que se habla en el articulo 1.802 del
(Codigo civil es una carga real, apareciendo que se trata simplemente
de una obligacién personal del cesionario, puesto que si hubiese .esti-
mado que era carga real, su regulacidén la habria comprendido en el
articulo 65, aunque la hubiese concedido péarrafo independiente.

Que conforme al articulo. 59 del Reglamento del Impuesto y con-
cordantes, las dos liquidaciones que se giren por constitucién de pen-
sién y cesién de bienes, serdn satisfechas, la primera por el pensionis-
ta-(cedente de los bienes), y la segunda por el cesionario (que es el
obligado al pago de la pensién).

¢
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Que weniendo presente que el cesionario de los bienes cedidos los
adquiere mediante un precio incierto, podria estimarse que el legisla-
dor tuvo en cuenta ¢l numero 1 del articulo 9.° del Reglamento, nor-
ma general de la liquidacién de los contratos de cesién, que nos ha-
bla de girar la liquidacidon sobre el precio estipulado en el contrato,

.salvo, naturalmente, el derecho de la Administracién de comprobar

el valor de los bienes cedidos; y claro que, como se desconoce cuando se
ceden los bienes, las pensiones que se han de abonar habri que espe-
rar a que se extinga la pensidén para calcular todo lo desembolsado,
Pero este argumento no tiene fuerza en vista de la redaccion del ni+4
mero 9 del articulo 15, posterior al que establece la regla general, y
que ademas tiene que ser excepcidn de aquél, en cuanto se oponga con
el mismo, por tratarse de un caso concreto de cesion, en el cual ex-
presamente se habla, para girar la liquidacién de “valor de los bicnes
cedidos”, haciendo caso omiso del precio.

Tampoco podria estimarse motivo pata aplazarse la liquidacidn,
el que no estén desembolsadas todas las rentas en ¢l momento de na-
cer el dominio sobre los bienes cedidos, segin preceptia el articulo 51
del Reglamento.

Damos fin a esta critica diciendo que no consideramos acertada la
redaccidon del parrafo noveno del articulo 15, por entender que debe-
ria ordenar la liquidacién simultinea de las liquidaciones por pensién
y por cesidon de bienes por las siguientes razones:

A) rurque u”menuo 11qu1udrbe ¢Il LUUU ¢aso pU[' el leUl' UE 1IOS
bienes y no por su precic, no puede estimarse motivo de aplazamien-
to que el pregio sea incierto (niimero 9.° del articulo 15, en re-
lac1on con los articulos 57, 60, 62 y concordantes).

B)  Que al no hacerse el total desembolso en el momento de efec-
tuarse la tradicidon de los bienes cedidos, tampoco es motivo de apla-
zamiento de la liquidacidon de cesién, en virtud de lo dispuesto en el
ndmero 1.2 del articulo 51 del Reglamento del Impuesto.

C) Que no cabe paridad, ni el legislador la pretendid, entre la
cesion de bienes a cambio de renta o pensiones y la constitucién de
Derechos reales comprendidos en el articulo 65 del Reglamento.

D) Que tampoco cabe establecer analogia o similitud en los~

casos de divisién del dominio pleno, en usufructo y nuda probiedad,
(omo vimos al principio de este trabajo.
E) Que el aplazamiento de liquidacién, concedido en el pre-
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cepto que examinamos, puede ocasionar un perjuicio posible y pro-
bable para el Tesoro, en el caso de enajenarse los bienes adquiridos por
el cesionario obligado al pago de la pensidn, si la enajenacidn se efec-
tda antes del fallecimiento del pensionista.

F) Que huelga decir que su aplazamiento no se acuerda a virtud
de lo dispuesto en el articulo 57, pues si asi fuera no tenia necesidad
el legislador de disponer cosa alguna en el precepto que examinamos.

Y llegamos a lo que es parte final de este estudio, o sea:

\Y

INTERPRETACION DEL PARRAFO 9.° DEL ARTICULO 15 DEL REGLA-
'"MENTO DEL IMPUESTO EN LA TRANSMISION DE BIENES ADQUIRIDOS.
POR CESION, A CAMBIO DE RENTA A FAVOR DEL CEDENTE

Dicho pérrafo dice: “9.¢ Si la pensidn se constituye en cambio
ae la cesion de bienes, hecha por el pensionista al que haya de satis-
facerla, se practicara una liquidacidn al 6 & al 3 por 100 del valor de
los bienes cedidos, segin sean inmuebles o muebles, y otra por el ca-
pital de la pension, conforme a las reglas: precedentes. El pensionista
ragara el importe de los derechos que le correspondan, y el capital base
de esta liquidacion serd baja del que sirva para exigir el impuesto al
cesionario, quien vendra obligado, al extinguirse la pensién, a satis-
facer el correspondiente al capital que le hubiere sido deducido.”

Es decir, que como afirma Rodriguez Villamil en la pigina 156
de la segunda edicidn de 1948 de su obra “Sobre legislacidn del Im-
puesto de Derechos reales”, comentada y concordada: “Si el capital
de la pension fuese igual o mayor que el valor de los bienes, éstos
no causan liquidacidén al constituirse la pensién, pero si la causardn
en todo caso al extinguirse, sobre la base del valor que resulte sin
liquidar, segiin que el capital de la pensién haya sido menor o no que
el valor de los bienes.”

De su lectura y del comentario antedicho, facilmente se alcanza
que su interpretazién no ha de ofrecer dudas, si los bienes cedidos con-
rinian en poder del primer c2sionario, obligado al pago de la pensién.

Las dudas se suscitan' cuando el primer cesionario enajena los
bienes adquiridos por tal titulo antes de ocurrir el fallecimiento del
pensionista; La solucidén ha de buscarse—a nuestro entender—deter-
minando el momento de extinguirse la pensién. =~

o
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El capitulo IV del titulo XII del libro 1V, del Cddigo tivil, que
regula el contrato aleatorio de renta vitalicia, determina la constitucién
de la renta, pero no habla de las causas de extincion, aunque del exa-
men exegético de los articulos 1.803 y 1.805 del Cédigo civil puede
llegarse a la afirmacidn de que la pension se extingue por el falleci-
miento de la persona o personas favorecidas con la pensién; pero, ade-
mas, entendemos que se extinguird también por las causas generales
de. extinguirse las obligaciones, en cuanto sean aplicables a esta clase
de obligaciones que nos ocupa. Por eso, examinando los articulos
1.156 y siguientes del Cédigo civil, que tratan de la extincién de las
obligaciones, podremos afirmar: A) Que por el pago se extinguen las
pensiones debidas, pero no las futyras que dependen de un hecho fu-
turo e incierto, B) Que la pérdida de la cosa debida no puede dars2
en la extincidon de las pensiones que examinamos. C) Que la condo-
nacién de la deuda cabe por renuncia del pensionista a las pensiones
estipuladas, en cuya renuncia, admisible en términos generales, no
ros vamos a deténer, por no tener trascendencia en la cuestion que de-
batimos. D) Que la confusion de derechos y la compensacién también
pueden originar la extincién de la pensién, pero tampoco nos detene-
mos en ellas por no afectar 2 lo que examinamos. Y, finalmente,
E) Por la novacién, que es la causa de extincién aplicable a los su-
puestos que examinamos.

Los casos de novacton. son segiin el articulo 1.203 del Cédigo civil:
Primero, por variacidon de su abjeto o condicién principales; segundo,
por sustitucién de la persona del deudor, y tercero, por subrogacion de
un tercero en los derechos del acreedor.

Unicamente el caso sequndo ¢s aplicable a los supuestos que exami-
namos, y dada la redaccidn del articulo 1.205 llegaremos a las siguientes:

’ VI

CONCLUSIONES

1.2 Que deberd girarse la liquidacién aplazada de cesién de bienes,
en el supuesto primero; es decir, cuando el segundo cesionario acepte la
subrogacién en el pago de la pensidn y el pensionista comparezca en
la escritura y dé su conformidad al cambio de persona obligada al pago
de la pension. '

22 Que en el segundc supuesto, o sea, cuando el segundo cesio-
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-

nario acepte la subrogacién en el pago de la pension, pero el pensio-
nista no comparezca en la escritura, y, por tanto, no sepamos si acepta
o no la subrogacién. Entonces, unicamente se girara la liquidacion
aplazada de cesién, cuando documentalmente, bien sea a virtud de
documentos presentados a instancia de parte u obtenido de oficio, se.
pueda acreditar la aceptacidén ecxpresa.

3.4 Que en el ultimo supucsto, o sea cuando el transmitente de
la finca siga con la obligacidén de pagar la pension, el liquidador tendra
gue respetar el aplazamiento de la liquidacién por cesidén de bienes a
que venimos refiriéndonos, sin poder evitar un evidente y probable per-
Jjuicio para el Tesoro, estando dentro de lo posible y probable que el
importe de la liquidacién de transmisién de dominio al primer cesio-
nario, que fué aplazada, no se llegue a ingresar en las Arcas del Tesoro,
ya que el primer adquirente, a quien al principio de nuestro escrito
hemos llamado B), puede quedar insclvente, sin que se pueda hacer

. efectiva la responsabilidad, por razén del Impuesto, sobre los bienes
cedidos, por haber pasado éstos al dominio de persona, que si adquirio
de buena fe no debe cargar con tal responsabilidad.

Tratindose de bienes muebles, los casos de fraude para el Tesoro
serdn numerosos, pero aun en la transmisién de inmuebles, repitiendo
lo que antes hemos dicho, recalcamos que la defraudacién al Tesoro
podrid ocurrir cuando los referidos inmuebles hayan sido adquiridos
por tercero amparado por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, con-
forme expresamente exceptiia ¢l articulo 56 del nuevo Reglamento del
Impuesto, y 'sin que puedan evitar este perjuicio los articulos 194 de
la Ley Hipotecaria y 271 del Reglamento para su ejecucidn.

/ MARCIAL RIVER}\,
Reglstrador de la Propledad.



Las «clausulas de estilo» y el contador
partidor

Al revisar la literatura juridica a la busca de algin dato que anadir
a mi proximo libro sobre el derecho de sucesiones, me encuentro con la
sorpresa, siempre grata, de un articulo o “nota concentrada”, como
la llama su autor, el Sr. Gonzailez Palomino, Notario de Madrid, in-
serta en el tomo II de los “Anales de la Academia Matritense del No-
tariado”, correspondiente al afo de 1946, donde aparece en las pa-
ginas 579 vy siguientes, bajo ¢l epigrafe general de "Estudios de arte
menor sobre ¢l derecho sucesorio”, y el subtitulo particular que ampara
este trabajito de “Una nueva cldusula de estilo: la de no estorbar”.

El brevisimo estudio del Sr. Palomino (sdélo consta de ocho pa-
ginas) redactado con el peculiar estilo de su autor, merece, no obstante
su brevedad, el trabajo de un comentario, porque todo lo que sea, .0
pretenda ser una aportacidén al derecho. despierta el interés y mueve la
atencién de cuantos por devocidén innata, que ha hecho madurar el
ejercicio de la Carrera, vivimos consagrados al analisis y solucién de
los variadisimos problemas que plantea la vida juridica.

De conformidad con este axioma, en la obra que proyectamos se
hacen las correspondientes referencias a la del Sr. Gonzélez Palomino;
pero como éstas tienen que ser breves en razén a la generalidad de
nuestro trabajo, y hasta es muy posible que no lleguen a conocimiento
del “gran publico”, que mis se pone en contacto con la Revista que
con el libro, aprovechamos las columnas de ésta para la ejecucién de
nuestro fin, debiendo entenderse que cuanto decimos en este articulo
esta inspirado en la mas objetiva imparcialidad, seglin el conocimiento
que adquirimos en esta clase de temas, y sin que nos desagraden las
innovaciones, pero siempre que se, logren con arreglo a aquella linea de
conducta, para nosotros la mis perfecta, que arrancando del pasado
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toma el presente como basamento para desde él poder atalayar y pre-
parar el porvenir.

La obra del repetido Sr. Gonzilez Palomino tiene mucha mas
amplitud que la que pudiera deducirse de la simple lectura de su epi-
grafe, puesto que con ocasion de analizar un tipo de problemas propios
del derecho sucesorio, cuales son los derivados de la intervencién del
contador partidor en el acto particional de la herencia, da lugar al
planteamiento de otros de no menor envergadura, como los referéntes
a la naturaleza y virtualidad de las tituladas “clausulas de estilo”, a
las que nuestro compafiero otorga una relevancia que, a nuestro juicio,
no tiene confirmacién ni en la practica ni en la Ley.

De todas estas cuestiones y de alguna mas que se le ocurre al m:n-
cionado autor, hemos de ocuparnos en el presente trabajo, permitién-
donos recomendar para cubrir las lagunas que en él se advierten la
lectura de nuestro libro de referencia, donde se podran hallar los datos
histéricos y juridicos que se precisen para dar por bien madurado vy
razonado el tema; dicho sea por via de informacién y sin faltar 2 la
modestia.

Por “cliusulas de estilo” entiende el Sr. Palomino, que en este
aspecto sigue la trayectoria marcada por José Maria Farré y Morego
en su conferencia ante la citada Academia Matritense en el curso de
1944-45, “los pactos o disposiciones, que generalmente por iniciativa
del Notario, se aceptan por las partes y se incrustan en todos los docu-
mentos de un determinado tipo”, teniendo por objeto—segin nos ilus-
tra su autor— "substituir una norma de derecho dispositivo por una
norma convencional, llenar una laguna de la Ley, desplazar una pre-
suncién de derecho o rectificar una interpretacién de jurisprudencia”

Cuando las “clausulas de estilo quedan amojamadas, y, por consi-
guiente, muertas”, se convierten en clausulas formularias.

El optimismo del Sr. Gonzilez Palomino a ecste respecto es tan
insigne que estima que los Notarios somos “en la vida juridica actual
los herederos de los jurisconsultos romanos y los que mais creemos en
la eficacia creadora de la técnica juridica”

Respondiendo al mismo pensamicnto, aunque con mayor amplitud
¢n su radio de accidn, Pascual Serres, en articulo publicado ¢n la Revista
Juridica de Cataluna, cotrespondiente al ntimero 411, ano de 1947,
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bajo el titulo de “El Congreso de Zaragoza y la evolucién de la Ju-
risprudencia”, se lamenta de que ésta no haya tenido en cuenta la labor
del precitado Congreso, si bien afirma su conflanza en que no tardaran
en reaccionar nuestros Tribunales con arreglo a las conclusiones entonces
aprobadas.

Pero a uno y a otro da respuesta firme y concluyente D. Rafael
Rubio, Presidente de la Sala 1.2 del' Tribunal Supremo, en discurso
pronunciado ante los aspirantes a la Escuela de la Judicatura, a cuya
leccidn de magnifico sentido juridico y de certera visién de la realidad,
pertenecen estas frases: “Vuestras sentencias han de estar bien fundadas
de doctrina y de acierto, muy claras, huyendo del barroquismo, que en
ei arte se podrd estimar, mas no en las resoluciones judiciales, que deben
ser de pristina diafanidad, sin citas de autores y si tan sdlo apoyadas
en la Ley y en I Jurisprudencia 7 ; las dos fuentes que, juntamente
con la costumbre, son admitidas como base del Derecho, segtin consagra
la tradicién y reitera Savatier en su “Curso de Derecho Civil”, tomo II,
segunda edicién, publicada en 1947 y representando, por lo tanto, una
de las obras mas modernas escritas sobre el particular.

El Notario no es un jurisconsulto, sino un jurisperito o un profesor
en Derecho, como dice el Reglamento Notarial, interviniendo en este
concepto como mentor o consejero de las partes; pero esta misma fun-
cién excluye la jurisprudencial, porque la jurisprudencfa no aconseja,
sino que resuelve, no dirige, sino que dirime, con todas las diferencias
técnicas, jerdrquicas y practicas que median entre ambas actividades.

La historia, y aun la simple etimologia de las palabras, acrzditan
las diferencias que sefialamos. Asi, el jurisperito es la_persona que con
conocimiento o pericia del Derecho pone sus servicios a disposiciéon de
los que le requieran, mientras que el jurisconsulto—de {ures y consul-
ta—era entre los romanos el técnico cuyas contestaciones tenian fuerza
de Ley a partir de Adriano, siendo preceptivas para los jueces siempre
que estuvieran firmadas y signadas por su autor, conforme a la legis-
lacién de Augusto. e integrando una de ‘las fuentes del Derecho: el fus
nom scriptum.

Examinese y considérese el estado actual de las instituciones y vere-
mos en cual de las dos categorias—jurisconsultos y jurisperitos—co-
rresponde encuadrar nuestra actividad profesional. Por mucho amor
que sintamos por la Carrera, y le sentimos como el primero, nuestra
pasién no puede llevarnes al extremo de atribuirnos una competencia
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de que a todas luces carecemos, suponiendo que el instrumento publico
es fuente del Derecho, con virtualidad bastante, como dice el Sr. Palo-
mino,' para producir “una jurisprudencia y hasta una norma legal
nuevecita”, porque esa extensién e involucracién de funciones—Ia no-
tarial y la jurisprudencial—con ser ineficaz, expone a la escritura, a
fuerza de querer dotarla de -autoridad, a los peligros de una impugna-
c1én, con lo cual se lé arrebatan ‘o cercenan aquellas mismas garantias
de que queremos verla rodeada mediante la estabilidad y seguridad de
las ‘relaciones jurtdicas que en elta se contienen.

Las clausulas de estilo, en cuanto quedan reducidas a su verdadera
misién, que es la de resumir en formulas sintéticas todos los requisitos
que deben acompanar a los instrumentos publicos, estereotipados de
aquella manera para evitar olvidos que puedan determinar la nulidad
cel documento o la indefensién de cualquiera de los ‘presupuestos lega-
les o convencionales, tienen una existencia reconocida en nuestros des-
pachos; pero en cuanto se suponga que mediante ellas se crea y elabora
. el Derecho, incluso contra el mismo Derecho constituido, la tenemos
por una teoria expuesta a muchisimos errores.

Lo que sucede en este aspecto es que se olvida distinguir a la ma-
nera clasica, porque parcce que todo lo clisico se halla hoy en deca-
dencia, sumido por un espiritu renovador iconoclasta, entre los requi-
sitos esenciales, naturales y accidentales de los contratos, cuando sobrz
éstos versa el documento publico; porque observada esta distincidn se
echa de ver en seguida que las clausulas de estilo que pudiéramos llamar
vivas hacen referencia a los -requisitos accidentales, y las muertas o
“amojamadas” a los naturales, cuya omisidn en la escritura puede y
debe hacer el Notario, salvo pacto expreso de los otorgantes en contra,
pues en el silencio de éstos se aplica en su integridad el texto de la Ley.

Asi nos lo demuestra la enumeracién que Palomino hace de las
ciausulas de estilo qque tiene por caducas, tales como la de estar a dere-
cho en los poderes; la de eviccidn y saneamiento en la compraventa;
la de la revocacidn de los testamentos anteriores, etc., etc. Estas cliusu-
las no han dejado de utilizarse—como afirma aquel compafiero— " des-
pués de haber provocado su efecto 1til”, porque explicado asi el pro-
ceso Juridico pudiera creerse que el legislador' tomé del Notario el pre-
cepto, resultando que la evicciédn y saneamiento, por ejemplo, o la revo-
cacidén de los testamentos anteriores por los posteriores perfectos, etc.,
fueron circunstancias que no se daban en el Derecho hasta que al feda-
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tario no se le ocurrid introducitlas en el primer documento autorizado
por él y reterarlas en los sucesivos, con lo cual tendriamos que el intér-
prete habia sido anterior a la Ley, incurriendo en un grave dislate cro-
noldgico y juridico. .

La mayor parte de las clidusulas “amojamadas”, esto es, sin eficacia
particular o sin relevancia alguna, puesto que respecto de ellas sélo es
preciso consignar la excepcién, ya que en su ausencia se aplica la norma
legal, corresponden a las que el autor del “Exemplarium de instrumen-
tos publicos” llama “férmulas rancias de Notario antiguo”. Mucnas
de ellas mueven el dnimo a regocijo, y su superacién (que en este caso
equivale a supresion) se debe al progreso operado en la técnica de nues-
tra profesién y a la mayor depuracidon académica de sus componentes,
puesto que el Notario, que es profesor de Derecho, es también maestro
en el arte dificil de redactar los instrumentos que se le encomiendan,
con expurgacién de las formas arcaicas que antes les regian y perfecto
sentido juridico de lo que es preciso consignar en ellos y de lo que se
puede omitir, por estar comprendido en la misma naturaleza del aclo
o contrato, segin las prescripciones de la Ley.

* k ¥

Lo expuesto, que solo sirve de exordio, tiene por objeto abocar el

estudio de la particidn, hecha por comisario, aceptando la cuestién en

el mismo punto donde el St. Gonzalez Palomino ha quernido plantear-
la, o sea con ocasién o motivo del andlisis de las “cldusulas de estilo”;
porque es efectivamente al tratar de este tema.cuando nuestro compa-
nero arbitra la féormula que titula de “no estorbar”, por cuya virtud
los herederos podran realizar la particidn, aun en el caso de existir co-
misario nombrado por el testador, siempre que entre aquéllos medie
la necesaria unanimidad de criterio, entendiéndose que mientras éste
subsista el referido contador quedara en suspenso en el ejercicio de sus
facultades, no corriendo respecto de él los plazos previstos por el Cé-
digo civil o por el causante.

Sobre la base de que las cliusulas de estilo tienen eficacia bastante
para derogar la jurisprudencia o para crear normas legales totalmente
nuevas, con anulacién, como es natural, de las precedentes, el Sr. Gon-
zalez Palomino propone la inscripcién en los testamentos que se auto-
ricen de la cliusula que queda resefiada, a fin de desbordar y anular
por tal procedimiento el criterio que la Direccidon General, y en su parte

. 3
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mas importante el Tribunal Supremo, sostiene sobre este punto.

Como ambas cuestiones aparecen estrechamente conectadas en la
mente y en la dialéctica del autor, nuestro primer intento—ignoramos
si lo hemos conseguido—ha sido el de situar la virtualidad de las cliu-
sulas de estilo en el lugar que les corresponde como requisito previo
para ver si son capaces o no de producir los efectos que Gonzalez Pa-
lomino las atribuye: el de constituir creaciones juridicas nuevas, elabo-
radas por el Notario al margen de la norma legal vigente o jurispru-
dencial, e incluso contra ellas, las cuales, después de haber alcanzado
los resultados apetecidos o de “producir sus efectos”—para usar las
mismas palabras que emplea nuestro companero—, pasan a la situacién
de cliusulas meramente formularias, cuya reproduccidn en el documen-
to es debida a la rutina.

En verdad que de estas caracteristicas, aunque solamente en parte,
no conocemos. dentro de la escritura publica, mas férmula que la que
asegura han sido hechas a las partes las reservas y advertencias legales:
porque en sustitucion del deber que existid en otro tiempo de relacio-
narlas particularmente, hoy quedan recogidas de manera sintética en
csa frase, formularia y protocolaria, que excusa al fedatario de una ex-
posicidon prolija e intrascendente, en. ausencia de la cual las partes no
pueden alegar ignorancia por aquello de que, con arreglo al articulo 2.°
del Cadigo civil, a nadie le ¢s licito desconocer ¢l Derecho.

Pero insistimos en que no es éste el caso propuesto; porque Gon-
7ilez Palomino habla de “cldusulas”, y éstas corresponden a las esti-
pulaciones o convenciones que los otorgantes establecen en el documen-
to y no al resto de las solemnidades o formalidades propias de su otor-
gamiento y autorizacién, a cuyo tultimo grupo pertenece la férmula
relativa a las reservas y advertencias.

Estimando, pues, que se trata de verdaderas clausulas o estipula-
ciones acordadas por las partes, cabe sean formuladas las siguiertes
preguntas’

1.n  Las tan repetidas clausulas json capaces de crear derecho?

2.7 Esta creacidon ;puede hacersz en contra del preestablecido,
anulindole y sustituyéndo'e por ¢l nuevo?

3.0 ;Qué aplicacidn tienen cstas teorias al caso que estudiamos,
o sea al de la particidn hecha -por los herederos con omisidn del conta-
dor, nombrado por el causante de la herencia?

Dz los dos primeros particulares ya hemos hablado: gero. ello nho
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serd obstacule para que en las lineas que siguen procuremos fijar mas
ain Jos conceptos.

En el instrumento piblico no habla el Notario, sino que lo hacen
los otorgantes por mediacidén de aquél, salvo en cuanto a aquellos par-
ticulares que, como la fecha y el hecho del otorgamiento, son de la
competencia exclusiva del autorizante. Este no “dice”, sino que repite
lo que los comparecientes “dicen”, limitindose en un todo a dar fe.

Percatado de este mecanismo, que es por lo demds conocido y prac-
ticado por todos los compaferos, el Sr. Gonzélez Palomino arbitra en
el articulo que comentamos una solucién altamente peligrosa, distin-
guiendo lo que pudiéramos llamar la verdad oficial, que es la que figu-
ra en ¢l instrumento como supuesta manifestacion de las partes, de la
verdadera verdad,. integrada por aquellos deseos y proyectos que los
otorgantes tienen, pero que quedan inéditos por Ta interposicién del
Notario.

He aqui lo que dice ¢l autor sobre tan delicado asunto: “De las
voluntades reales de los testadores sabemos los Notarios lo suficiente
para dar lecciones. No creo descubrir ninglin secreto de Estado si digo
gue al testador corriente jamas se le pasa por la cabeza nombrar comi-
sario partidor, ni sabe lo que es eso.”

Calificamos esta teoria de peligrosa, y ciertamente que lo es; por-
que si llegdsemos a admitir que el testamento o, en términos mas gene-
rales, la escritura publica, refiejaba 1a elaboracion interna del Notario,
Jqué consecuencias morales, juridicas y pricticas habria que deducir?
En primer término, a no dudarlo, la declaraciéon de nulidad de un ins-
trumento piublico, en que el fedatario habia tomado parte tan activa.

Si el “testador corriente”, con lo que se hace referencia al otorgan-
te de tipo o cultura media, no sabe de contadores partidores, jqué ‘pue-
de saber de legitimas, mejoras, tercio libre, usufructo, nuda propiedad,
cuota vidual, condiciones y sustituciones y, en una palabra, de toda la
mecanica, realmente compleja, que regula todo el derecho dz sucesiones?
O jes que su ignorancia no alcanza mas que a desconocer la naturaleza
y funcién del contador partidor, manifastindose en cuanto al resto
como un consumado profesor en Derecho? b

Luego si aceptamos el principio tenemos que admitir sus consecuen-
cias, y siendo asi-que, al parecer, el contador ¢s nombrado por iniciativa
del Notario, a su iniciativa se podra atribuir [6gicamente el resto de las
clausnlas, que como pretendidas manifestaciones de la voluntad -del
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corgante figuran en el testamento. De aqui a la falsedad en documen-
to pablico, salvo que el excesivo rigor profesional nos obceque, no
media mas que un paso. '

Pero no. Felizmente para todos—para la Justicia en primer térmi-
no, para el piblico y para el mismo funcionario—no hay mas verdad
verdadera que la verdad oficial, y el testamento—al igual que el resto
de los instrumentos publicos—refleja la auténtica voluntad del causan-
te como suprema ley de la sucesion.

Lo gque ocurre es que en este caso, como acontece normalmente en
los demas, el Notario ha de servir' de expositor del Derecho ante los
otorgantes, desarrollando un curso sintético de los particulares relacio-
nados con el documento que va 2 autorizar. Pero sin que tal exposicion
integre sugerencias, y mucho menos sugestién que coarte, limite, con-
dicione, 1 siquiera influya directa ni indirectamente en el pensamiento
de las partes, que es ¢l en que en definitiva refleja todo instrumento
publico.

Abora, si de la parte interna, que es donde radica la voluntad, pa-
samos a la externa, representada por las palabras que han de servir para
que el publico conozca nuestro pensamiento, el Notario, como artifice
de 1a escritura, tiene un campo de accidon mas amplio, escogiendo en su
calidad de jurisperito y depositario de la confianza de las partes aquellas
expresiones que, segin su ciencia juridica, corresponden con toda pro-'
piedad y escrupulosidad al deseo manifestado por los otorgantes.

" Asi, pues, si quisiéramos hacer alguna concesién en este sentido,
podriamos decir—creyendo que con esto no hacemos mas que ratificar
la unica doctrina ortodoxa que existe sobre la materia~—que 2l fondo
del documento es siempre del que le otorga, v la forma, del Notario
autorizante; pero sin que la forma, salvo vicio de nulidad, pueda afec-
tar para nada al fondo al separarse de él por exceso o por defecto, im-
putable al fedatario.

Supuestas estas verdades, que para nosotros tienen el caracter de
inconcusas, segin el ejercicio que llevamos hecho de la carrera, es evi-
dente que si las cldusulas de estilo tuvieran eficacia bastante para crear
un Derecho nuevo o para derogar el vigente y la jurisprudencia que le
interpreta, ese mérito habria que concedérselo a los otorgantes, que son
los autores subjetivos de aquéllas, y no al Notario, que, como dejam&_)s
expuesto, no “dice”, sino que reproduce lo que otros “dicen”, mante-
niéndose volitivamente al margen del documento.
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En este concepto, y supuesto que la misma clausula se repita una
vy otra vez ante distintos fedatarios y en diferentes regiones, viene a
yuedar equiparada a la costumbre, y como tal es capaz de producir
efectos juridicos al alcanzar la categoria de fuente de]l Derecho. Pero la
costumbre, por su propia naturaleza, emerge del pueblo y tiene un sen-
tido de universalidad que es incapaz de propotcionarle ninglin particu-
lar, por muy destacado y conspicuo qhe sea.

.

Las teorias de Gonzilez Palomino no se formulan arbitrariamen-
te, sino que persiguen, como es natural, un designio, un objetivo; por-
que desde el momento en que las cldusulas de estilo, y mds concreta-
riente la de designacién de contador partidor, sean una creacién mera-
mente notarial, ajenas en su esencia y sustancia a la voluntad del cau-
sante, aunque éste las convalide luego con su aprobacidén y firma, la
clausula de referencia carece de respetabilidad, y debe entenderse que en
el supuesto de un conflicto entre el contador y los herederos ha de pre-
valecer la opinidn y actuacidén de éstos, toda vez que el comisario fué
nombrado en interés y para el servicio de aquéllos y no en el suyo per-
sonal, como dice Palomino.

En efecto; siendo ésta la “voluntad verdadera” del testador, ;por
qué dar a la institucién un alcance que el causante no ha querido atri-
buirle, y del que sélo quedd revestido por una “oficiosidad” del No-
tario?

Si la base de este razonamiento fuese cierta, lo serian también sus
~consecuencias; pero ya hemos visto que aquella base no puede ni debe
tenerse por tal, porque con ello se afectaria a la integridad del instru-
mento vy a la seriedad del fedatario, dejando a ambos elementos en si-
tuacidén harto precaria. '

- Aparte esto, el Sr. Gonzalez Palomino calcula que en el nombra-
miento de comisario no intervienen mas que dos grupos de intereses:
los de éste y los de los herederos, olvidando por consiguiente el tnico
que realmente preside y gobierna la sucesidn: el del testador. Toda la
historia del albaceazgo, del cual deriva el contador partidor, y todas las
opiniones que se sostienen sobre su naturaleza, con la excepcidén de
alglin parecer aislado, que en nada resta autoridad al criterio comiin-
mente admitido, confirman que el comisario—nombre que se aplicé al
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albacea o ejecutor testamentario, como dice L.omonaco, a partir del si-
glo Xll—es un mandatario del testador, integrando su designaciéon un
mandato pdstumo, segin estima la doctrina francesa—Planiol, Brau-
dry, Colin, Aubry et Rau, etc.—, reitera la 1taliana—Ascoli, Costa,

. Rizzi, etc.~—, confirma la portuguesa—Paulo Merea, Cunha Gonzal-

ves, Pires de Lima— vy tienc reconocxdo nuestro Tribunal Supremo
en numerosas sentencias.

Es éste uno de los problemas que tratamos en nuestra obra ya alu-
dida, “El ejecutor testamentario en el Derecho comparado”, cuya lec-
tura nos hemos permitido recomendar, y considerando que alli se halla
suficientemente debatido y aclarado este punto, nos limitaremos en el
presente articulo a consignar las conclusiones a gque han llegado la doc-
trina y la jurisprudencia sobre esta materia, cuya diversidad de aspectos
puede apreciarse en el “Derecho civil”, de Roguin, donde se contiene
un resumen de las opiniones mas autorizadas.

«i . Dicho resumen puede formularse asi:

1.2 El.ejecutor testamentario y, por consiguiente, lo mismo el
simple albacea que el contador partidor, es un mandatario pdstumo del
causante.

2.»  Como tal mandatario, es al testador a quien representa, y no
a la sucesidén, como quieren algunos, o a los herederos, segiin afirman
los demas, actuando en ¢l cumplimiento de su encargo con indepen-
dencia de los intereses de éstos, siempre que se ajuste al interés superior

-del causante, en cuyo obsequio o para cuyo beneficio fué creada la ins-

titucién.
Es esto'tan cierto, que cuando se estudia el origen del albaceazgo

--se ve que, aparte otros precedentes mds remotos, que no son del caso,

su fundamento se halla precisamente en un interés opuesto al del he-
1edero, cual fué el de velar por el cumplimiento de los legados y mandas
piadosas establecidas por el causante, en cuyo concepto aparece reco-

.gida y divulgada la institucién por el Derecho canénico, conforme ex-

. plican Baudry, Planiol, Sinchez Roman, Manresa, etc., y viene siendo
- sancionada por el Derecho espanol desdz ¢l Fuego Juzgo y el Cddigo

de Partidas hasta la legislacién de nuestros tiempos.

Tenemos, pues, por errdnea la tesis que al bhablar de intereses con .
referencia al nombramiento de contador o comisario de la sucesién no
columbra ni aprecia mas interés que el del propio comisario o el de los
herederos, siendo asi que los de todos ellos se hallen supeditados y su-
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bordinados——absorbidos podriamos decir—a otro superior, que c¢, ade-
mas, el anico que realmente rige con poder imperativo: el del testador.

Para llegar a tales conclusiones es preciso recordar que si la prac-
tica y la jurisprudencia han extendido las facultades del albacea—acaso
con poca propiedad, pero con reiteracidn que no deja lugar al equivo-
co—al contador partidor, la reciproca que se ha producido es necesa-
riamente cierta, de tal mode, que también el comisario queda autori-
zado de por si para desempenar las funciones que los articulos corres-
pondlentes del Cédigo civil atribuyen a los albaceas, en los cuales se
advierte perfectamente la existencia de un interés ajeno al de los here-
deros, e incluso opu-estdfal de éstos, pero que no es tampoco del comi-
sario, sino personal del causante o general de la sucesidn.

Analicese el articulo 901 del Cddigo civil, andlogo a los corres-
pondientes de los demas Cédigos europeos del mismo tipo. y se com-
probard lo que decimos, porque ni en la organizacidén del entierro y
funerales del causante, ni mucho menos en el pago de los legados que
haya dejado dispuestos, existe interés—como no sea moral—de parte
de uno o de otros—del albacea o dz los herederos—, sino, repetimos,
de las personas favorecidas con esas instituciones o del buen nombre
vy memoria del testador, cuando se trata de las exequias y sufragios por
su alma.

Ni aun en el supuesto de que 2l heredero sea tinico desaparece ese
interés, pues no habiendo herencia sino en lo que los créditos superen a
las deudas, el activo al pasivo la determinacién y amortizacién de
éste es asunto en que esta especialmente comprometido el recuerdo del
causante; y es [6gico, o por lo menos verosimil, que éste quiera subs-
traer la prictica de tales operaciones a la iniciativa del heredero, calcu-
lando, y no sin fundamento, que el interés de éste es opuesto al suyo,
al menos desde el punto de vista estrictamentz econdmico.

Razenando asi, que es como razona la jurisprudencia, seglin se
deduce de sus fallos, los herederos no pueden proceder a la particién
de bienes mientras exista un comisario encargado de ello y éste se halle
dentro de plazo. Y tan general es esta norma, que ni aun en la hipé-
tesis de que se promueva el juicio voluntario de testamentaria por los
hcrederos forzosos, caduca ¢l cargo de contador, pudiendo éste, al mar-
gen del proceso, realizar la particién. .

Asi lo establecen diversas sentencias del Supremo, algunas de con-
temporanea actualidad, cuya relacién podrd encontrarse en la obra a
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que hemos hecho referencia El fundamento de estas sentencias-—al
decir de las mismas—se halla en que “la voluntad del testador es la
ley de sucesidén” y, por consiguiente, a esa voluntad deben atemperar-
se todos, incluso el Juzgado, siempre, a su vez, que dicha voluntad
se ajuste a la Ley en lo que ésta tiene de preceptivo u obligatorio.

Pero la voluntad que conste en el testamento, que es la Unica va-
lorable y la dnica, por tanto, que puede tenerse por verdadera. No
cse otro tipo de voluntad que nos descubre el St. Gonzalez Palomino
como propia del testador, y que por no tener constzncia alguna es ab-
solutamente inoperante.

Lo que sucede, en cambio, es que la jurisgprudencia, especialmente
la de la Direccidén General, se ha manifestado demasiado celosa en la
grarda y defensa del criterio que comentamos. Y sobre la base de que
es el contador, caso de haberle, el que tiene que hacer la particidn.
prohibe la intervencidn en el acto de los herederos por el tinico medio
que tiene a su alcance, o sea, por el de impedir la inscripcidén de las
particiones hechas en el Registro.

Este sistema, cuya severidad se acredita en la Resolucién de 2 de
junio de 1945, no puede merecer la aprobacién del jurista, porque no
hay nada. ni en la naturaleza ni en la Ley, que se oponga a la parti-
cipacidn de los herederos en el acto particional, encontrindola, por lo
contrario, elogiable y recomendable, ya que mediante esa colaboracidén
y subsiguiente aprobacidon se presta a las particiones una estabilidad
juridica y procesil de que en otro caso carecen.

Pero debemos tener en cuenta que toda alarma en este sentido es
excesiva, puesto que las Resoluciones de 1a Direccidn, como dice Igna-
cio Caso reproduciendo conceptos de D. Jerdnimo Gonzilez, no crean
jurisprudencia. Y como la dictada por el Supremo—iunico 6rgano con
competencia para ello—es mucho més benévola y tolerante en este
punto, si nos apoyamos, ademis, en la razdn natural, que en nada se
opone al mecanismo que propugnamos, veremos que es incontrover-
tible el triunfo del derecho, teniendo por tal la validez de las parti-
ciones hechas por los herederos y albaceas de comidn acuerdo, o reali-
zadas por éstos y aprobadas por aquéllos, segin acontece infinitas
veces en la practica’ notarial.

Ahora bien: como reaccién concreta contra la Resolucién anota-
da, el Sr. Gonzilez Palomino divulga y recomienda la insercidn en los
testamentos de 1a clausula de su inventiva, a la que. mediante la opor-
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tuna generalizacidn, aspira a ver transformada en “clausula de estilo”.

Ya hemos viste que las razones enn que apoya la existencia de este
tipo de clausulas no son exactas. Tampoco son exactos los fines que
se les atnbuyen, en cuanto se estime que por ellas se puede derogar un
precepto legal o jurisprudencial y establecer otro nuevo que les susti-
tuya, pcrque ese cfecto ni pudo ni puede ser el propio de las cliusulas
de estilo, segin los modelos que de ellas nos ofrece el autor, y mis
propiamente, seglin ¢l orden juridico que nos rige, en la cual la fun-
cién legislativa se halla reservada a los érganos que ejercen funciones
de gobierno.

Pero el problema, a nuestro juicio, estriba en algo muy distinto
y., desde luego, muchisimo mas sencillo de lo que argumenta y razona
para el caso nuestro compafiero: estriba en saber si la férmula testa-
mentaria arbitrada por el Sr. Palomino se opone o no a algin pre-
cepto legal, porque en cuanto no exista esa oposicidn se tratard de un
recurso o habilidad profesional ideada para soslayar los inconvenien-
tcs que se quieran atribuir a la Ley, protegiendo los particulares inte-
reses de los herederos sin quebranto de aquélla y sin dejar defrauda-
dos o perjudicados los designios del testador, que es el que, en defi-
nitiva, ordena la ultima voluntad segiin su criterio y deseo.

Nos encontratemos, pues, en este punto frente a una cuestién que
podriamos calificar de “régimen interno”, esto es, de la iniciativa ex-
clusiva del causante de la sucesidon, porque siendo su voluntad la que
rige ¢l mecanismo de la transmisidn hereditaria, con las salvedades o
reservas, segin hemos dicho, que a este respecto impone la Ley, si ésta
se manifiesta favorable o simplemente indiferente ante el acto que se
proyecta, no-habrd dificultad alguna para que el otorgante lo ordene
y el fedatario lo autorice con su signo y firma.

Pero no nos cansaremos de repetir que la validez del supradicho
acto requicre inexcusablemente que sea personal del testador y no su-
gerencia del Notario, pues aun admitiendo y valorando la intervencidn
que a éste le incumbe en el documento como “consejero de familia”
o director de las partes, encargado de dar forma y trasladar a la escri-
tura el pensamiento de éstas, se hace preciso mantenerse especialmente
severo y vigilante sobre este punto, ya que de la sugerencia a la su-
gestion no media mis que un paso, y una vez salvada esa breve dis-
tancia, el fedatario se convierte en otorgante, de simple autorizante
que es y debe ser.
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La férmula del Sr. Gonzilez Palomino parece adolecer de este
sustantivo defecto, maxime cuando él mismo se atribuye su paterm-
dad bajo las afirmaciones que siguen. “  he inventado y puesto en
citculacidn mi clausula”; pues es evidente que siendo del Sr. Palomino
no puede ser de los demdas, y mucho menos de los testadores, que son,
sin embargo, los verdaderos protagonistas del acto. El pronombre mio
es posesivo, y la posesién cxcluye por naturaleza a todos en el goce
de la cosa, menos a su propietario.

Pero supongamos que esa manera dc expresarse por parte de nues-
tro compafiero no es completamente feliz; que la iniciativa del acto
procede del otorgante y no del Notario, o, en todo caso, que aun pro-
cediendo de éste es prohijada por el primero como si se tratara de un
pensamiento propio, con lo cual queda redimido de los vicios de ori-
gen que pudieran atribuirsele, y sobre tales bases examinemos ¢l pro-
blema en su aspecto fundamental: el de la compatibilidad o incompa-
tibilidad de la tan repetida formula con los preceptos legales, para
ceducir de ahi su validez o nulidad en el campo de lo juridico.

La cliusula de referencia establece un orden de prelacion entre los
herederos y el comisario en cuanto a la practica de las operaciones par-
ticionales; si aquéllos estin de acuerdo para realizarlas, e] altimo no
interviene en su formalizacion, quedando en suspenso los poderes que
se le otorgaron vy sin correr ¢l plazo senalado por la Ley o concedido
por el testador. Por lo contrario, s1 no existe el mencionado acuerdo
0 éste se malogra en cualquier momento de la particidn, al comisario
incumbe practicarla, ajustandose para ello a la voluntad del causante
y haciendo caso omisc del parecer de los interesados en la herencia

Aun con menos claridad que la expuesta, el Sr. Gonzilez Palo-
mino recoge en su cliusula una tercera hipétesis: la de que todos (he-
rederos y comisario) ejerciten simultineamente las facultades parti-
cionales que les hayan sido conferidas.

La relacién de antecedentes que precede nos permite formular la
siguiente pregunta: ;Scrdn validas esas disposiciones una vez que sean
ordenadas por el testador? El punto de partida ¢g siempre el mismo-
su voluntad es, dentro de los limites legales, la ley de la sucesién.

Examinado el Cddigo civil, =2 v2 que nada se opone en él a este
modo particular de ordenar la ultima voluntad La jurisprudencia, por
su parte, habla de que los herederos no pueden intervenir en la parti-
cién cuando existen albaccas encargados de realizarla y éstos se hallan
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dentro de los plazos de competencia que les han sido atribuidos; pero
2n este punto, tanto el Supremo como la Direccién General se refieren
al silencio del testador, suponiendo que nada particular ha estatuido,
pOr cuya razon debe interpretarse su deseo pura y simplemente, o, lo
que es lo mismo, como propdsito de apartar a los herederos de tales
actos, segin la interpretacidon que clasicamente se thace de la Ley.

Pero cuando la voluntad del otorgante consta de una manera ex-
presa en sentido contrario, jse podra cumplir?

Si quien puede lo mas puede lo menos, he aqui cdmo acontecen
las cosas-en el orden volitivo, con efectos en el juridico:

El testador puede encomendar la simple facultad de hacer la par-
ticidon a cualquiera persona que no sea uno de los herederos, dice el
articulo 1.057 de nuestro Cddigo civil. Y el 1.058 afade que “si el
testador no hubiese hecho por si mismo la particidon ni encomenda-
dosela a otra persona, podran eje€utarla de mutuo acuerdo los here-
deros: mayores de edad”. De aqui resulta, por consiguiente, que la
particién puede ser hecha: 1.v, por el causante; 2.°, por el comisario
o contador, y 3.°, por los herederos.

Pero la particidn no es acto unitario, sino que esti integrado por
una serie o conjunto de ellos (inventario, avalio, liquidacién, divi-
sion, adjudicacidn, etc.) que reciben su unidad del negocio juridico
a que se refieren. Por lo demds, no existe ningln inconveniente para
que el testador verifique parte de los actos particionales o realice una
particién incompleta. como cuando determina en su testamento los
bienes que se han de adjudicar a éste o al otro heredero para pago
total de su haber o del que le corresponda por un senalado concepto.
seglin suele acontecer, tratindose de herederos forzoses, respecto al ter-
cio de mejora y mas particularmente al de libre disposicidn.

La institucién de legatarios en cosa cierta y determinada pertene-
ce también a los actos de este tipo.

Ahora bien s cuando el testador, como en los casos que preceden,
hace un ejercicio parcial o incompleto del derecho que le concede el
articulo 1 056 del Cddigo civil, jquiénes sino los herederos o el o-
misario, cada cual en sus respectivas hipdtesis, seran los encargados de
completar y perfeccionar la particion que aquél no hizo, aunque dejé
en su testamento iniciada?

Vemos, pues, ¢dmo la actuacién del testador no inhabilita o im-
posibilita la de los demis interesados 2n la sucesion, porque tratin-
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dose de una serie de actos concurrentes al mismo fin, no hay incom-
patibilidad legal ni material entre los que les realizan.

Pero siendo asi en este caso, jocurrird algo distinto en. los demis
supuestos que se puedan arbitrar? ;En virtud de qué principio moral
o legal? En virtud exclusivamente de la voluntad presunta del cau-
sante, que cuando nombra contadores sin otras reservas se entiende que
ba querido excluir a los herederos de la particidn, segiin dejamos di-
cho. Pero cuando esa voluntad consta clara y terminantemente en
sentido opuesto, jqué precepto legal se puede invocar para seguir afe-
rrado a la idea de la reciproca exclusién de unos por otros? A nues-
tro juicio, ninguno.

El testador, que tiene facultades para otorgar todas las que quiera
a sus comisarios, las tendrd.igualmente para condicionarlas y limitar-
izs hasta dejarlas reducidas a cero, puesto que lo que es potestativo
——como lo es el referido nombramiento—, no es dispositivo o impe-
rativo, y asi lo acredita ¢l mismo nombre de comisario, que s, en tér-
minos juridicos, “el que ejecuta una cosa o presta algln servicio por
cuenta y encargo de otro”, la amplitud de cuyas funciones puede ser
liberalmente determinada por el comitente, como lo acredita también el
articulo 901 del Cédigo civil, cuando al tratar del albacea—cuya si-
militud con el otro cargo se halla reconocida por la Jurisprudencia—
dice que “los albaceas tendrin todas las facultades que expresamente
les hubiese conferido el testador. No habiendo el testador determinado
las facultades de los albaceas ". De modo, que lo primero a que hay
cue atender en este punto es a la voluntad del causante, pues expre-
Sada ésta de modo inequivoco, constituye la norma reguladora de la
sucesién, de la que la particidén, tanto en cuanto a su forma como a
las personas que deben realizarla, no ¢s sino parte integrante.

Mas atin: la posibilidad de ese orden. de sustituciones—herederos
en lugar de comisario—estd prevista por la Ley, con fundamento en
que también lo quiso prevenir el testador. Y asi, cuando éste sefiala
a sus contadores un plazo para que formalicen la particidn, o este pla-
zo es el determinado por el Cédigo, interpretandose su silencio como
deseo de no modificarle y de aceptar la sustitucién que a la caducidad
del término previsto se operard, no cabe duda que es porque la Ley
reconoce la validez de este sistema cuando se establece ticitamente:
";Ocurrirad cosa distinta en el caso de disposicion expresa? Evidente-
mente que no, porque la naturaleza y el fundamento del acto son los
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mismos, sin que obste a su aplicacién el hecho de que la sustitucion
se establezca al revés—comisario por herederos—, si es que asi lo or-
dena el testador, puesto que no habiendo precepto legal que lo prohi-
ba, todos sabemos que el orden de factores no altera el producto, sien-
do este producto la practica de la particién.

Insistimos en que ni la ley ni la jurisprudencia se oponen a nada
de esto. La primera guarda silencio sobre el tema o se expresa en tér-
minos que, correctamente interpretados, inducen a la aprobacién. De-
bemos tener en cuenta, en efecto, que donde la Ley no distingue, no
es licito distinguir; que las disposiciones prohibitivas (en el supues-
to de que hubiese alguna, que no la hay) deben ser aplicadas rectric-
tivamente, y que el articulo 4.° del Cddigo habla de la nulidad de
los actos ejecutados contra lo dispuesto en la Ley, sin que pueda ale-
garse precepto alguno en el que se impida que el testador encomiende
la particién de sus bienes a las personas que quedan indicadas y por
el orden que dejamos dicho.

Es mas, resultaria pueril y contradictorio que,- constituyendo la
libertad testatoria una de las conquistas méas preciadas del Derecho,
y pudiendo el causante, en su virtud, adjudicar sus bienes a quien le
parezca, salvo las repetidas reservas que se deben a los herederos for-
z0sos, ‘hubiese de encontrar dificultades y limitaciones en un asunto
tan banal como es el de designar las personas que han de intervenir
en la particidn, o en el mede, tiempo y forma en que éstas han de
actuar,

A su vez, las resoluciones de la Jursprudencia no sirven para el
caso, puesto que fueron dictadas en la cotemplacién del contador or-
dinario, y es evidente que al cambiarse los términos del problema tie-
ne que cambiar simultaneamente el criterio de nuestros Tribunales.

Por consiguiente, si la Ley no prohibe ese tipo de clausulas, que
tampoco hallan obsticulo en la Jurisprudencia, se tratard de algo que
pudiéramos llamar neutro o innocuo, cuya defensa se hace innecesa-
ria, ya que se defienden por si como emergente de un acto espontineo
del testador, cuya voluntad regula la sucesién. En definitiva, pues,
despojada la teoria de todo aparato dialéctico o literario, veremos que
se puede equiparar al clisico huevo de Colén. Pero a un huevo, en
todo caso, y si se nos permite esta licencia, que ha de ser puesto por
el otorgante y no por el Notario.

* ok ¥




y

646 LAS “CLAUSULAS DE ESTILO” Y EL CONTADOR PARTIDOR

Lo heterogéneo de este trabajo dificulta su concrecién en algunas
conclusiones, pero trataremos de formularlas en los apartados que
siguen: .

1.» Las tituladas “clausulas de estilo”, segin los modelos que
de ellas nos ofrece el Sr. Gonzilez Palomino, corresponden a los re-
quisitos accidentales de los contratos, cuando versa sobre éstos el con-
tenido de la escritura piblica, y su fundamento se halla en el 'articu-
10 1.255 del Cédigo. Se trata, pues, mas bien de palabras que de con-
ceptos nuevos.

2.2 Dichas clausulas desarrollan el derecho dentro del Derecho.
pero por mucho que se generalice su uso, son impotentes para crzar-
le, porque la funcidn legislativa no compete al particular, sino al po-
der publico, careciendo igualmente de eficacia para suspender o dero-
gar el constituido, puesto que contra él no prevalece el desuso o el
uso y la costumbre en contrario, segun determina el articulo 5.0 del
mencionado Cédigo.

3.2 Las “clausulas de estilo” que no se oponen a ningun precep-
to legal, y que por su generalizacién integran una costumbre juri-
dica, pueden producir efectos de este tipo, conforme se deduce del pa-
rrafo segundo del articulo 6.7 del Cédigo civil; pero para ello es indis-
pensable que no exista esa oposicién, pues en otro caso, y por mucho
que se extienda su aplicacidn, caerdn bajo la sancidn de nulidad pre-
vista en los articulos 4.2 y 5.0 del repetido Cuerpo legal.

4.» Cualquiera que sea la eficacia que pretenda atribuirse a las
mencionadas clausulas, éstas deben reflejar el pensamiento del otor-
gante y no el criterio del Notario, por cayo motivo consideram=s
nociva y peligrosa la distincidn que hace el autor entre la verdad ofi-
cial y la verdad o “voluntad verdadera” de las partes.

5.2 La cliusula-de “no estorbar”, preconizada por ¢l Sr. Gon-
zalez Palomino, no se halla permitida ni prohibida por la Ley, de
donde debe deducirse su permisién o autorizacién, porque, con arre-
glo al articulo 4.%, Ginicamentz son nulos los actos ejecutados contra
lo dispuesto en {a Ley—ircunstancia que no se da en nuestro caso—,
y porque donde aquélla no distingue no es licito distinguir, segun
el viejo y conocido aforismo; pero nos parecen inexactas las razones
en que el autor fundamenta esa clausula y las consecuencias que de la

misma pretende extraer.
Luis GOMEZ MORAN

Notario
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LLAS FACULTADES CALIFICADORAS DE LOS LIQUIDADORES

I

Los dos anteriores articulos que, con el precedente encabezamiento,
insertamos en los dos niimeros de junio y julio pasados de esta REVIs-
TA CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO, los dedicamos 2 la eXposi-
ciébn de antecedentes y al estudio de la verdadera naturaleza juridica
del contrato en cuestion sobre preduccidén y distribucidon de determi-
nada pelicula cinematogrifica. Ahora nos resta dilucidar, en conso-
nancia con el enunciado del tema, cual sea la actitud que el liquida-
dor tiene que adoptar ante un-contrato cuya nomenclatura no encaja
en la consagrada en nuestros Cddigos sustantivos, ni tampoco, por
ende, en la que las normas del Impuesto de Derechos reales y su ta-
rifa tienen establecida, e¢n consonancia, claro esti, con aquella no-
menclatura.

Antes de entrar de lleno en materia tenemos que salir al paso a
la teoria que en el pleito aludido esgrimi$ la parte demandante, con-

sistente en afirmar que el acto discutido, como mercantil que es, no .

estaba afectado por el impuesto de Derechos reales, porque los actos
de esa naturaleza no estin comprendidos en el articulo 2.¢ de la Ley
ni tampoco en los epigrafes de la tarifa.

Para destruir tal aseveraciébn, basta observar qué ni la Ley, ni el
Reglamento, ni la tarifa tienen para nada en cuenta, al hablar de los
ctos sujetos en general, que los actos o contratos sean o no mercanti-
les, y en cambio si se ocupan—articule 6 °, numeros 7 y 8——de las ne-
gociacicnes de efectos y valores en bolsa de la expedicién. abonos en
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cuenta, recibos y endosos de letras, pagarés, etc., y de los contratos de
venta concertados por correspondencia por comerciantes o industria-
les de articulos propios de su comercio o industria, y también de los
meramente verbales celebrados en establecimientos o sitios publicos
de venta; pero, ndtese bien, los menciona para decir que estin exen-
tos, de lo cual evidentemente se deduce que todos los demis actos y
contratos mercantiles estin fuera de la exencidn, y en principio han
de estar dentro del area de los sujetos, si especiales razones no exigen
para cllos la calificacién de no sujetos.

Y si de esa razén de orden general pasamos a los textos legales,
veremos que, con el Reglamento a la vista, no se puede sostener la
aludida aseveracidn.

Cuando nos habla de la compraventa, de la permuta, del seguro.
ctcétera, para nada se acuerda de que sean civiles. Y otro tanto puede
decirse de la constitucién de sociedades—articulo 19—; todo sin con-
tar con preceptos expresos sobre sujecién de actos mercantiles como
los consignados en el articulo 20 cuando sujeta la emisidn, la trans-
formacién y la cancelacién de obligaciones, simplzs o hipotecarias,
emitidas por Sociedades mercantiles, o los que establece el articulo 24
sobre los contratos de venta de bienes muebles celebrados por comer-
ciantes o industriales.

Entrando ya en el verdadero nervio del problema, nosotros, aun
descartada la tesis de que el contrato discutido haya de calificarse de
arrendamiento por sus proplas caracteristicas y naturaleza, llegamos,
siguiendo nuestra trayectoria juridico-fiscal, a la misma conclusién
que la Oficina liquidadora cuando sostuvo que el contrato era de
arrendamiento y como tal lo liquidé.

Para ello encontramos firme apoyo en estas tres consideraciones
extraidas de otros tantos principios o normas fundamentales que el
. Reglamento consigna entre las “Reglas generales de liquidaccidn vy
exaccidon del impuesto”, de su capitulo ITI, tal como ese capitulo es-
taba redactado en el Reglamento de 1941 y en todos los anteriores.

Hacemos esa salvedad porque el Reglamento aplicado por la sefi-
tencia de 23 de febrero de 1947, que origina estos comentarios, no
fué, como ¢s 16gico, el de noviembre de ese afio, que es el vigente, sino
el de 1941.

De ahi gue la salvedad sea imprescindible, y de ahi también la
necesidad de que hagamos luego algunas indicaciones sobre la inno-
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vacidn que acerca del particular ha hecho el acinal Reglamento, en
relacién con el anterior.

Dicho eso, vayamos, pues, a las consideraciones a que acabamos
de aludir, que son éstas: : '

a)  “El impuesto ha de exigirse—articulo 41——con arreglo a la
verdadera naturaleza del acto o contrato, cualquiera que sea la deno-
minacién que las partes le hayan dado”; b), “para que el impuesto
sea exigible—articulo 44—, se requiere la existencia de un hecho que
juridicamente el acto sujeto o de otro acto que, con. arreglo a los
principios de derecho, pueda ldgica y legalmente deducirse de la inten-
cién o voluntad de las partes, manifestada en las cliusulas o estipu-
laciones del contrato rectamente interpretado”, y c¢), “los actos y con-
tratos no designados expresamente en la tarifa—articulo 44—se li-
quidaran, desde luego, por los conceptos sefialados en la misma a sus
similares o anilogos”; por consiguiente, bien se puede concluir, con
toda légica juridica, que el contrato en cuestiébn fué acertadamente
liquidado por el concepto de arrendamiento, sea en virtud de la teo-
tia de los contratos atipicos o complejos, antes apuntada, sea por la
facultad de asimilacién que el Reglamento del 41 concedia al Liqui-
dador, aun en el supuesto de que en forcejeo .dialéctico no se admite
sin vacilar que el verdadero contenido juridico de las variadas estipu-
laciones del contrato no era un arrendamiento de cosas, o de cosas y
servicios. ' )

Con esto llegamos ya al particular a que acabamos de hacer re-
ferericia, o sea a la modificacién que el vigente reglamento de 1947
ha hecho en el segundo apartado del articulo 44, comparado con la
redaccién que tenia en todos los anteriores Reglamentos.

En éstos, el parrafo estaba, segin acabamos de decir, redac-
tado asi: “lLos actos’ no designados expresamente en la tarifa se
liquidardn desde luego por los conceptos sefialados en la misma a sus
sinilares o anilogos; pero, una vez satisfecho el impuesto, y aun-
que no existe reclamacion de los interesados, la Oficina liquidadora
instruird el oportuno expediente, manifestando los fundamentos de
la asimilacidn, y previo informe, en su caso, del abogado del Esta-
do, se elevard a la Direccion general de lo Contencioso, por si hubie-
re lugar a una declaracién de caricter general”. .

En cambio, en la actualidad el texto reglamentario es éste: “Los
. actos y contratos no consignados expresamente en la tarifa se consi-
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deraran en principio no.sujetos al impuesto, pero si por referirse a
cantidad, cosa o derecho valuable, la Oficina liguidadora competen-
te estimase procedente declarar la sujecién con arreglo a las normas
establecidas en el articulo 2.° de la Ley, y en el articulo 5.° del Re-
glamento, instruird de oficio el oportuno expediente, con audiencia
del interesado, manifestando los fundamentos de la asimilacién, vy
previo informe, en su caso, del Abogado del Estado, se elevari por
el Delegado de Hacienda con su propuesta, a la Direccidon general de
fo Contencioso para su resolucién”.

Esta nueva redaccidn del apartado es, a nuestro entender, una de
tas modificaciones mas radicales del vigente Reglamento, porque pa-
rece querer dar al concepto de “acto no sujeto” una amplitud que
antes no tenia, cuando dice que lo son, al menos en principio, aque-
llos “no consignados expresamente en la tarifa”, y que por de pron-
to no se liquidardn sin perjuicio-del aludido expediente, a diferencia
del texto tradicional, quz prevenia la liquidacidén calificindolos por
los similares o analogos.

Y no es esa trascendencia fa mas destacable, sino la merma que
pucde suponer para las facultades calificadoras de los ligquidado-
res, tal como se desprenden del primer inciso del articulo 41 y del
primer apartado del mismo articulo 44. Tan es asi, que la coordina-
cién de la innovacién entre ese inciso y ese apartado 1) se hacen su-
mamente dificultosas, si es que dichas facultades han de tener rea-
iidad. '

La verdadera entrafia de la funcién liquidadora no estad en deter-
minar si ¢l acto, una vez calificado juridicamente, cae dentro de este
o ¢l otro numero de la tarifa, sino que estd en la calificacidn, esto es,
en desentrafiar el-documento y las distintas convenciones o estipula-
ciones que en ¢l se contengan, para contrastarias con el derecho sus-
tantivo y deducir de todo ello la naturaleza del acto de que se trate.
Esta es, en definitiva, la funcidén esencial y especifica del liquidadoer:
calificar el acto, jcémo?, jcon qué amplitud de movimientos y limites?

I.a contestacidén nos la da con diafanidad el Reglamento en sus
articulos 41 y 44: exigiendo el impussto “con arreglo a la verdade-
.ra naturaleza juridica del acto o contrato, cualquiera que sea la de-
nominacién que las partes I: hayan dado”—-articuld 41—, y tenien-
do en cuenta paralelamente que la’exaccién la motiva, o bien “un he-
.c¢ho que juridicamente origine el actc sujeto al impuesto”, o bien
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“una convencidn expresamente consignada por los contratantes”, o
bien cuzlquier otro acto que “con arreglo a los principios de Dere-
cho pueda légica y legalmente deducirse de la intencién o voluntad
d2 las partes, manifestada 2n las clisulas o estipulaciones ‘del contra-
to, rectamente interpretadas”—articulo 44—.

De esto se desprende con toda claridad que, si bien el tltimo
escalon de la funcidn calificadora es la de aplicar al acto un deter-
minado nimero de la tanfa, esto, ni es lo esencial ni lo mas dificil
de la funcién. Después que ¢l liquidador llega, una vez desentrana-
da la convencién de que se trate, a la conclusién “légica y legalmen-
te deducida con arreglo a los principios de derecho”, de que “ la ver-
dadera naturaleza del acto o contrato” es una compraventa, una hi-
poteca, o cualquiera Jtra figura juridica de las estereotipadas en Ila
legislacidon civil o mercantil, estd al alcance de cualquiera determinar,
tarifa en mano, qué tipo de liquidacidon es el aplicable.

En la generalidad de los casos, ante el documento y ante los ac-
tos que en ¢l se contengan, el liquidador, como perito que es en de-
recho, los enmarcara pron_to y sin grandes dificultades dentro de Ia
figura juridica correspondiente, o, lo que es lo mismo, los calificara,
y seguidamente les podri aplicar sin esfuerzo alguno el tipo adecua-
do de la tarifa; pero, en otros casos, siquiera sean. 10s menos, si el
liquidador, se encuentra ante una convencién fruto de las variadisimas
combinaciones en que se traduce la realidad juridica de los actos hu-
manos, en la cual no aparecen con claridad los contornos de ninguna
de las figuras juridicas enmarcadas en el Cddigo sustantivo, jqué ca-
mino ha de seguir? .

Si se atiene al apartado 2) del dicho articulo 44, en su actual re-
daccién, habrid de declararlo “no sujeto” y abstenerse de liquidarlo,
va que no aparece claramente tarifado, sin perjuicio del expediente
de asimilacién. )

En cambio, se st aplica ¢l apartado 1) del mismo texto, hari la
diseccién de “la convencién expresamente consignada por los contra-
tantes”, y'si “con arreglo a los principios de derecho” deduce “légica
y legalmente de la intencion o voluntad de las partes, manifestada en
las clausulas o estipulaciones del contrato”, que existe determinada
figura juridica de las de fiscnomia definida;-2unque sus contornos no
scan tan precisos como las que el Codigo delimita, ya no podra decir
qure el acto no esta expresamente tarifado.
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En definitiva, este segundo proceso calificador que apuntamos no
es mas que una aplicacién o reflejo, perfectamente aplicable-al caso,
de la moderna teoria de los contratos atipicos, multiples o comple-
Jos, que ensefia que para definitlos y encuadrarlos habri que atenerse
a aquella de las caracteristicas que sea mas destacada-entre las que
contenga la convencién.

Si el camino que acabamos de sefialar no se sigué, la armonia y
coordinacién de los dos apartados del articulo se dificultaria, sin du-
da, notablemente, y las facultades calificadoras del liquidador que-
darian tan rigidas y acotadas que desnaturalizarian su elevada fun-
ci6n de técnico del Derecho, para asemejarla a la de mero recaudador
del impuesto.

Por todo ello creemos que no es facil deducir del nuevo texto re-
glamentario ninguna perfeccién sobre ¢l del mismo articulo 44 de
los anteriores Reglamentos, porque en ellos, a diferencia del actual,
el liquidador, una vez hecha la calificacién en esos casos dudosos, gi-
raba la liquidacidn por asimilacién, y ahora bha de abstenerse de li-
quidar, y creemos, por Gltimo, que la manera de dejar a salvo la com-
pleta coordinacidon del texto nuevo es entender que si, aplicada la teo-
ria de los contratos atipicos, o sean las normas del apartado 1) de
ese articulo 44, el liquidador no encuentra figura adecuada en que
enmarcar el acto, los calificard de “no sujeto”, pero no precisamente
por no estar tarifado, sino por no poderio localizar “légica y legal-
mente” en alguna de las figuras juridicas preconstituidas y tarifadas.

- Si éste no fuese el verdadero espiritu de 1a innovacién reglamenta-
ria, habrd que convenir en que la funcidn juridica, fundamentalmen-
te juridica, se habria empequefiecido y desvirtuado, como acabamos
de apuntar, y, ademds, en la practica se habria ensanchado conside-
rzblemente el drea de los actos “no sujetos”, que ya de por si tiene
unos linderos asaz borrosos en el texto reg]am\entarlo vigente, como
los tuvo siempre ¢n todos los anteriores.

JOSE MARfA RODRIGUEZ VILLAMIL
Abogado del Estado y del I. C. de Madrid.
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SENTENCIA DE 2 DE MARZ0 DE 1948.—Arrendamiento de solares.

Los decretos de 29 de diciembre de 1931 y 21 de enero de 1936, invo-
cados en el mismo motivo como nfringidos en varias de sus disposiciones
por la Sala sentenciadora, se refieren solamente a arrendamientos de locales
y a relaciones entre inquilinos y propietarios, sin hacer objeto de su espe-
cial proteccién a los arrendatarios de solares, los cuales no pueden ser
llamados inquilinos, palabra que designa a los arrendatarios de una casa
o parte de ella, ni pueden entrar en el concepto de arrendatarios de locales
cuando la relacién arrendaticia no se ha establecido sobre ningun género
de construcciones, sino sobre una superficie apta para construir sobre ella,
por lo que dichos preceptos han de tenerse inaplicables al caso presente.

Si bien el demandado, con anterioridad al citado documento privado
de 1917, habia levantado una cubierta de madera y construido un cuarto
despacho que ha venido utilizando durante largo tiempo, n: uno ni otro han
sido objeto de arrendamiento, antes bien, quedan excluidos de la relacién
arrendaticia por el referido contrato, en el que, ademdas de constar que lo
que se arrienda es un solar, se expresa que la cubierta de madera y las cons-
trucciones en forma de cuarto despacho son de propiedad del arrendatario,
quien deberd retirar ambas cosas, sin derecho a indemnizacion, una vez ter-
minado el contrato, y es evidente que, si el arrenddtario del solar es propie-
tario de tales obras, no puede ser a la vez arrendatario de ellas, ni el deber
de retirarlas para si puede conciliarse con el de devolver la finca arrendada
que impone el articulo 1.561 del Cédigo civil.

SENTENCIA DE 4 DE MARZO DE 1948 —Articulos 118, 120 y 133 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos,

El articulo 118 de la Ley de Arrendamientos Urbanos establece la renta
legal de viviendas y locales de negocios construidos o habitados por primera
vez antes del 18 d= julio de 1936, determinando los porcentajes en los cuales
puede ser incrementada; como excepcion al cual, el 120 dispone que cuan-
ao, por voluntad expresa o tacitamente manifestada, la renta que pagase el
arrendatario constituyese mayor cantidad de la que resulte después de apli-
car tales porcentajes, la que viniese satisfaciendo seri viélida, sea cual fuere
la que legalmente corresponda, previniendo la disposicién transitoria 12 que
para que tales aumentos obliguen al inquilino o arrendatario deberan ha-
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berse consentido antes de 1.° de octubre de 1947; pero estos precepto: no
puede desvirtuar el articulo 133 de la citada Ley de Arrendamientos Ur-
banos, porque tal articulo, lo mismo que las disposiciones antes citadas, cuyo
contenido recogid, se inspiran en el interés de la Hacienda publica de que
se reflejen en los Registros fiscales las variaciones de orden econdmico que
experimenten las fincas urbanas, al propdsito de conseguir una justa distri-
bucion del tributo y de evitar defraudaciones, y por eso sanciona a los pro-
pietarios, obligdndoles a limitar sus rentas a las que hubiesen declarado en
las relaciones presentadas a la Hacienda, y la finalidad perseguida por tal
precepto legal no se cumpliria s1 pudiera ser afectado por otros de la misma
ley, cuya aplicacion exige la debida subordinacion a lo dispuesto en aquél,
no resultando infringidos por la sentencia los articulos 118, 120, 133 y dis-
posicioén transitoria 12 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, que se citan
en el segundo motivo del recurso, cuya desestimacion también procede.

SENTENCIA DE 9 DE MARZO DE 1948 —Transaccion,

Aunqgue el derecho de propiedad sobre la casa no hubiera sido asunto
litigioso en el pleito desistido, careceria de relevancia juridica esta circuns-
tancia, porque encaminada la transacciéon a sustituir una relacion juridica
incierta y puesta en litigio, o susceptible de serlo, por otra relacién no du-
dosa, y caracterizado el contrato de autos por la concesidn reciproca con-
sistente en que uno de los contratantes desiste de las pretensiones formula-
das en los pleitos que habia promovido para obtener como prestacion equi-
valente, el reconocimiento y cesi6én de derecho que a su favor hace el otro
contratante, puede recaer esta Ultima prestacion sobre los mismos bienes que
estaban en litigio o sobre bienes diferentes. Ademas, la aludida concesién
reciproca y determiinante de un contrato con causa onerosa excluye en ab-
soluto la posibilidad de confusién con otras relaciones juridicas de presta-
cién unilateral y de causa lucrativa o de mera liberalidad, como de donacién.

SENTENCIA DE 12 DE MARZO DE 1948.—Fideicomiso.

Como declar6 esta Sala en su sentencia de 1.° de febrero de 1912, cuando
el heredero designado en primer lugar muere sin hijos y antes que él falle-
cieron las restantes personas llamadas, se entiende caducado el fideicomiso;
ello aun aparte de que, como igualmente establecieron las sefitencias de
30 de mayo de 1905 y 12 de febrero de 1910, si el padre donante premuere
a 1los que habian de ser sus herederos sin otorgar testamento, son llamados
2 la herencia el hijo o hijos donatarios, porque en ellos concurre, ademas de
tal caréacter, el de herederos de aquél; de donde aparece que si cuando don
Francisco Bahi Sarquellas dispuso"de los bienes procedentes de su padre,
don Martiriano, habia caducado el fideicomiso y perdida, por tanto, su vi-
gencia de la clausula de'sustitucién, no se dan términos habiles para apreciar
en el fallo la infraccién de los articulos 16 y 109 de la Ley Hipotecaria.

La REDACCION.
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UN TRATADO DEL IMPUESTO DE DERECHOS REALES

Bas v Rieas (FEDERICO): Impuestos de derechos
reales y sobre transmision de bienes. Prologo
de D. José Larraz. Vol. I.—Editorial «Revista
de Derecho Privado», 449+4xxvi paginas.

~ ~

De todes los impuestos indirectos, es problablemente el conocido

con la denominacién de “derechos reales” el que, ¢n su exaccion, ofre-
ce mayor diversidad de supuestos y cuya determinacién cuantitativa
ha de estar mas atenta y asiduamente asistida por las normas del de-
recho positivo en todas sus ramas, ya que la naturaleza juridica del
acto o contrato sobre que recae cs el fundamental principio que la
informa. Porque-la gran masa de contribuyentes a quienes afecta, la
sutileza de ingenio que frecuentemente se” despliega para eludir.o ate-
nuar, al menos, la onerosidad de esta carga fiscal; la complejidad con
que a veces se presenta el negocio juridico sujeto a imposicién, deman-
dan una técnica depurada que permita la exaccién del impuesto sin
quebranto, en lo posible, para los intereses del Tesoro piblico. De
ahi que sean numerosos los trabajos publicados en Revistas sobre
cuestiones concretas y determinadas unas veces, o abarcando otras un
conjunto suficiente de ellas para formar un libro.

Los que de éstos se han dado a la Prensa hasta ahora, unos han
tenido por finalidad exclusiva facilitar el estudio de algun programa
de oposiciones, y otros la exposicidn metddica de los preceptos lega-
les relativos al impuesto, y el comentario de las normas positivas que
pudieran ofrecer dudas en su aplicacién. Y todos, o la mayor parte de
ellos, con breves e incompletas notas jurisprudenciales y referencia o
insercién literal de algunas circulares de la Direccion General de lo
Contencioso del Estado El libro del Sr. Bas es algo mas que todo
es0; es la exposicidon de la doctrina y legalidad en el orden estricta-
mente juridico de cuantos actos y contratos caen dentro del imbito
del impuesto ,de derechos reales y su proyeccion en la érbita fiscal del
mismo impuesto. Por elle, este libro lo constituyen no solamente
unos comentarios—siempre meditados y exactos—del derecho posi-
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tivo, sino, ademas, el tratado completo de una exaccidon tributaria de
depurada técnica, elaborada sobre la experiencia de los dos meritisi-
mos Cuerpos de funcionarios encargados de su gestidn administra-
tiva. % %

Precedido del texto de la ley vigente (el refundido de 7 de no-
viembre de 1947), con las oportunas referencias a su reglamento.
sigue ¢l autor el plan que cste dltimo le impone. Y como mérodo de
exposicién, en cada uno de los preceptos reglamentarios que asi lo
requieren, examina' la institucién o negocio juridico respectivos, con
abundantes indicaciones bibliogrificas que orienten al lector afanoso
de ampliar el estudio que de aquéllos presenta el autor, para hacer des-
pués el comentario juridico-fiscal adecuado; comentario que, en la
generalidad de los casos, prevé cuantas posibilidades puedan surgir en
la aplicacién practica de la legislacién reguladora de este tributo. Y
todo ello enriquacido con notas abundantisimas de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo y del Econdmico Administrativo Central, tan
abundantes y copiosas, que acaso no haya sentencia o resolucién que
no esté citada en alguna de esas notas. Es de resaltar que la cita de
tal jurisprudencia va seguida de la referencia a la publicacién co-
rrespondiente, en la que pueda hacerse el examen completo de la sen-
tencia o resolucidn respectivas, particular, en muchos’ casos, necesario
y en todos convenientisimo para conocer la verdadera doctrina juris-
prudencial que ellas establezcan. Y cuando las necesidades o conve-
niencias de la interpretacion lo exigen, para revestir de posible autorn-
dad y de la mixima claridad el auténtico sentido del texto reglamen-
tario, el autor acude a la génesis del precepto sometido a su examen,
para deducir de é1 y de sus precedentes positivos el verdadero alcance
del mismo o el propdsito del legislador. Ofrece, ademis, el autor, se-
gun se infiere de algunas de sus indicaciones, que al final del libro se
insertaran las circulares del Centro directivo que puedan tenmer aplica-
cién actual.

iCémo desenvuelve el Sr. Bas este plan y método de su obra?
Quienes no hayan tenido alin ocasidn de examinarla, pueden formarse
idea del' modo y sistema seguidos por 61 con la lectura de dos traba-
jos que recientemente tiene publicados. Uno de ellos, en 1a REVISTA
-CRrITICA DE DERECHO INMOBILIARIO—ntmero 241, correspondiente
al mes de junio del afio actual—, referente a la cancelacién de inscrip-



VARIA 657

ciones de hipoteca por causa de caducidad y a las informaciones de
dominio y actas de notoriedad; otro en el numero 374 de la “Revista
de Derecho Privado”-—mayo de este mismo ano—, en el que comen-
ta el articulo 66 del Reglamento del impuesto, relativo al usufructo.
Con la unica diferencia de que en ambos estudios se omiten las utili-
simas notas que documentan el Iibro objeto de nuestra _atencién.

* * * '

La mera enunciacidon de los temas mas interesantes que comprende
este libro ocuparia un espacio del que no es posible disponer aqui.
Por eso hemos de limirar la indicaciéon de ellos a unos cuantos, sin
gue la exclusién de otros les reste importancia para su estudio. :

El primero que se nos ofrece es el dedicado a la repercusion del
impuesto en el Derecho internacional y en el interregional. Con todo
detalle se examinan las distintas condiciones de ciudadania del cau-
sante, en su caso, y del contribuyente para, después de ofrecer una so-
lucién en cada supuesto, presentar una sinopsis en la que se clasifican
cuantas posibilidades pucden darse en la vida del impuesto y en re-
lacién con esta materia. ) ’

La poca afortunada redaccion que, derivada de la Ley de 17 de
marzo de 1945, da cl Reglamento al namero 7.0 del articulo 6.° y la
complejidad de casos que pueden ofrecer los ntimeros 8.2 y 9.0 del mis-
mo articulo, brindan al autor oportunidad para hacer un meditado
estudio de los contratos verbales, de la transmisidn del dinero, de la
negociacion de valores mobiliarios, de las ventas realizadas por comer-
clantes y agricultores o en establecimientos de venta. Todo ello, ¢laro
estd, en consideracidn al-impuesto. Y en la cnumeracidén de los actos
y contratos para los que alguna ley especial reconozca la exencién del
mismo impuesto—ntmero 51 del citado articulo 6.—se citan en este
libro todas y cada una de tales leyes especiales sin omitir una sola
de ellas.

Es interesantisimo el examen del articulo 9.° del Reglamento, no ya
por las atinadisimas observaciones que su comentario sugieren al autor
del libro—y esto ya seria de por si bastante—, sino porque, ademis
estudia la situacion que ante el Fisco y en relacién con este impuesto
ocupa la “empresa” como objeto de trifico juridico poniendo de re-
lieve las vacilaciones y titubeos del Reglamento cuando a la transmi-
sidon de “empresas” o de “establecimientos mercantiles o industriales”
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se refiere. Convenientisimo es para la practica dé la_liquidacién del refe-
rido impuesto el conocimiento del estudio que hace el autor -~ »sta
materia, como lo es también el que, como acotaciéon del mismo acticu-
lo 9.°, expone acerca de la promesa de venta y del derecho de opcidn.

Las innovaciones que en relacién con la hipoteca y su cancelacion
por causa de caducidad contiene la Ley Hipotecaria reformada, son tam-
bién acogidas por el Sr Bas, quien se hace cargo, en sus comentarios
a los articulos 12 y 13 del Reglamento del impuesto, de las repercu-
siones que en el mismo puedan tencr los articulos 11 y 141 y la dis-
pesiaidn transitoria 3.0 de aquella ley, y los articulos 237, 241 y 248
de su Reglamento. Y, al efecto, estudia desde el expresado punto de
vista fiscal, la posposiciéon de rango de una hipoteca, en el momento
de su constitucién, en beneficio de otra futura, la hipoteca unilateral
y la cancelacién por caducidad de la inscripcidn de hipoteca. El exa-
men que de este ultimo particular hace dicho autor han podido cono-
cerlo los lectores de esta Revista por el trabajo en ella publicado y
anteriormente aludido. Alli puede verse cdmo la opinidn del comenta-
rista, coincidente con la del Sr. R. Artacho (REVISTA CRITICA DE
DERECHO INMOBILIARIO, abril 1947), difiere fundamentalmente de
la mantenida por el Sr. R. Villamil (la misma Revista, marzo de
igual afio) y seguida en la prictica por la generalidad de las Oficinas
hquidadoras tanto de capital como de partido.

iCual de estos criterios antagénicos es ¢l acertado? No se pretende
aqui iniciar polémica alguna en torno a este problema. Bas, con gran
copia de argumentos impresionantes se resuelve por considerar no sujeta
al impuesto esta clase de cancelacidn. Contrariamente a csta tesis, entien.
den otros que tal acto si estd sujeto Entre los fundamentos legales de
esta Ultima conclusién aducen los siguientes: Supuesto que la hipoteca,
como derecho real, nace y se extingue por efecto de su inscripcién re-
gistral—se la da vida o se la mata, en la expresiva frase de Bas—una
vez nacida legalmente no puede considerirselza formalmente difunta
hasta que sea cancelada la inscripcidn. a la que debe su nacimiento. La
caducidad de la hipoteca, como sindnima de prescripcidén de la misma,
no es clertamente motivo de imposicion rara ¢l impuesto de derechos
reales; pero la caducidad del asiento que la generd no supone su extin-
cidn formal; ésta se opera s6lo por virtud de atro asiento (articulo 122
de la Ley Hipotecaria). Y esta .extincidn registral, mejor dicho, el
dccumento que la produce, es la gravada por el impuesto. Si cumplida
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la obligacién garantizada por la hipoteca pierde ésta su eficiencia, vy,
sin embargo, mientras no se plasme ese cumplimiento en el titulo ade-
cuado para causar su cancelacidn y éste no sea inscrito, es siempre po-
sible 1a cesion de la hipoteca y su realizacidn por el cesionario sobre
los biencs a que afectaba; de igual modo, aun caducado por el trans-
curso dzl tiempo el asiento de inscripcidn de una hipoteca, en tanto no
se formalice su cancelacién, puede el acreedor hipotecario hacer efectivo
sa credito preferentemente sobre la cosa hipotecada sin riesgo de que
prospere la excepcidn de prescripcion cuando ésta haya sido interrumpi-
da, aun cuando el Registro no refleje esa interrupcién, antes dé vencer
el plazo de caducidad, pero si con anterioridad a lz solicitud de cance-
lacién. Es, pues, al consentirse la cancelacidn por 2l titular del derecho
o—en ¢l caso examinado——cuando el duzno del inmueble hipotecado.
bien por si mismo, ya por un peticionario de certificacién (articulo 355
del Reglamento) se acoja al consentimiento ticito del acreedor que
imiplica la citada disposicidn transitoria, cuando surge el acto liquidable.
Este es el momento. y no otro, desde el cual comienza a correr el plazo
prescriptivo del derecho de la Administracidén para exigir el impuesto:
que no en balde el articulo 143 de su Rzglamento exige para 2l computo
de dicho plazo la existencta de un documento o de un acto—segiin que
sea necesario el primero o baste 1a realizacién del segundo—para que
la liquidacién se practique. Y como la caducidad no se produce nunca
por la ejecucién de un acto positivo sino precisamente por la carencia
de ellos, es indudable que sélo el documente—instancia o solicitud—
puede servir de punto dz partida para la prescripcidén de la accidn ad-
ministrativa. Por otra parte, la falta de pago del impuesto correspon-
diente a la cancelacién por causa de caducidad, cuando ésta se produzca
por aplicacién del citado articulo 355 en el supuesto de que el peti-
cionario de la certificacién sea persona distinta del duefio de la finca hi-
potecada, no puede ser obstaculo para dicha cancelaciéon si se advierte
que, en tal caso, es de pertinente aplicacién el articulo 125 del Regla-
mento del impuesto, habida consideracidn de que no es el solicitante
de certificacién la persona obligada a satisfacer los derechos reales que
la cancelacién devengue

En el comentario a los articulos 15, 16, 17 y 18, interesantisimo
2n todos sus extremos, son de notar: por su novedad, las observacio-
nes relativas a la hipoteca en garantia de rentas o prestaciones periddi-
cas; las “normas especiales” referentes a los arrendamientos, por la di-
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versidad de supuestos que prevé el comentarista; la deduccion que el
mismo hace en orden a la devolucién del impuesto pagado por el con-
cepto anotaciones motivadas por el empleo en ¢l Reglamento del verbo
deber (articulo 171), en vez del haber, que aparece 2n el articulo 2.°,
numeros V y XII de la Ley, porque tal deduccion es suceptible de con-
troversia; la analogia que exista entre el concepto de “fianza” y el de-
“caucidén”; la mulriplicidad de modalidades que en la vida del derecho
reviste el contrato de ejecucidn de obras, por cuanto el autor apunta
lIa posibilidad' de que entre ellos figure la realizacién de una labor cien-
tifica o de una creacidn artistica, la financiacidon de una suscripcion de
valores, el contrato de edicién y la asimilacidn teorética a esta clase de
contratos del de fletamento, y, finalmente, los efectos fiscales de la cesidn
de los contratos de ejecucidn de obras.

La prolija regulacién en el Reglamento del impuesto de derechos
reales (articulos 19 y 20) de las normas aplicables a las sociedades,
da ocasién al Sr. Bas para hacer un acabado estudio de este concepto
tributario ya en relacién con las aportaciones a la masa social, a las
adjudlcaaones por consecuencna dc ]a disolucidén de las compamas ala
emisién de acciones con “prima” o “por bajo de la par”, a las deudas
de que se haga cargo la sociedad, a la fusidon de sociedades, a la con-
versidon de unos titulos en otros, a la transmisién de ellos, a las conse-
cuencias que pueda producir el aumento de valor obtenido en la com-
probacidén administrativa de los bienes aportados, al estudio de si el
impuesto de emisién y negociacién de valores mobiliarios es o no
sustitutivo del de derechos reales y que el autor considera, al igual que
el impuesto sobre los bienes de las personas juridicas, Lfomo un débil
sustitutivo del de derechos reales. Y en el analisis del articulo 22, exa-
"mina Bas las modalidades de la sociedad conyugal en el derecho comun
y en el foral.

Por su claridad y precisidn y porque comprenden cuantos casos
puedan darse en la préactica, son de imprescindible conocimiento las re-
glas en que el Sr. Bas condensa la exaccidén del impuesto de derechos
reales referido a los contratos de transaccién, de suministro y de prés-
tamo, ya sea éste con o sin garantia., y las consideraciones que le inspira
la cesién de créditos derivados del tltimo de tales contratos.

La transmisién de bicnes por causa de herencia es acaso la mas
merecedora de estudio y meditacién cuando se trata de liquidar por
ella el impuesto de derechos reales, pues es, indudablemente, la que,
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con frecuencia, ofrece mayor variedad de matices, mayor diversidad de
problemas juridicos y de complicaciones tributarias, y la que mas
mueve a los contribuyentes para arbitrar estratagemas que les permitan
eludir o aminorar el pago del impuesto. Por ello, el legislador, aleccio-
nado por una inteligente y sagaz experiencia, ha procurado—sin con-
seguirlo totalmente—que la regulacidn del impuesto de derechos reales
telativo a las sucesiones prevea, en lo posible, cuantas posibilidadcs
juridicas hayan de plantearse para, en su consecuencia, hacer equitativa
la exaccidon del tributo y evitar los posibles fraudes del contribuyente.
[ as normas dictadas al efecto son analizadas por el Sr. Bas en todos sus
aspectos con la exposicidon comentada de cuantos elementos contribuyen
a liquidar el impuesto sucesorio, tales como el parentesco, el derecho
de representacién, legitimas (en derecho'comiin y en el foral cataldn) ,
aceptacién o repudiacién de la herencia, sustituciones, fideicomisos, re-
servas, etc., Y aunque el comentario del autor a los articulos 31 al 34
parece siempre acertado y justo, acaso no falten quienes disientan de
su interpretacidn referida al derecho de representacién en la linea des-
cendente natural cuando haya pluralidad de representantes en una mis-
ma estirpe.

Bajo la rubrica “principio de calificacién” puede apreciarse en este
libro como juega el de legalidad, sustantiva y formal, en la exaccidn
del impuesto de derechos reales, porque si bien el articulo 41 de su
Reglamento prescinde de los vicios que puedan afectar a la validez y
eficacia del acto o contrato liquidable {(criterio opuesto al que informod
e’ articulo 72 del Reglamento de 14 de enero de 1873, primero que se
dictd para ordenar este impuesto con su actual denominacién) impone
la necesidad de que, salvo la apuntada excepcidn, sean las normas
preceptivas del derecho vigente las que animen e inspiren la aplicacién
practica de los preceptos reglamentarios; principio general este que se
puntualiza en determinados articulos, tales como el 22, 31, 32, 34,
45,52, 53, 57 y 79, etc.; y aparte siempre las normas de calificacién
forzosa (articulos 9 (2), 19 (22), 31 (17), 46, 54, 58, 75 al 79,
102, etc.), impuesta por el legislador como medida de defensa fiscal.

Complemento de este principio de calificacién es la exégesis que hace
Bas de los articulos 42, 43, 44 y 48 del Reglamento por cuanto analiza
como elementos determinantes del derecho a la exaccién del impuesto
los ¢hechos que juridicamente provocan una transmisién, las conven-
ciones—con sefialamiento de las que tributariamente desaparecen—ya
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sean expresas o bien tacitas, producidas por actos y hechos consentidos
por las partes o por incompatibilidad de las mismas, o por actos o
contratos cerrados por una anterior o por una nueva manifestacion de
voluntad. Y el examen del derecho a exigir el impuesto en las trans-
misiones a titulo lucrativo; de la forma de los contratos, especialmente
en la adquisicién onerosa de bienes muebles por el Estado, particular
interesantisimo, ya que los contratos denominados de “gestién directa”
han dado origen a multitud de reclamaciones por la relacién que pueda
existir entre ellos y los que el articulo 6.2, nimero 5.° del Reglamento
declara exentos. Y es el comentario de las hipOtesis que sugieren los
citados articulos uno de los que mas de relieve ponen la meditacién y
el estudio hechos por el autor en la confeccidén de su libro, el rigor d:a-
léctico de su exposicidn, la claridad y justeza de sus reflexiones con-
densadas envarios ejemplos que las hacen asequibles a la comprension
de todos, aun de los menos preparados. .

Aun a riesgo de dar excesiva amplitud a este trabajo no pued:
prescindirse en ¢l de llamar la atencidn acerca del comentario que ics
articulos 53,-55 y 56 inspiran al Sr. Bas, porque en él analiza cues-
tiones tan debatidas como el criterio de igualdad en las adjudicaciones
motivadas por la particion de herencia, de los conceptos de cesidn, pa-
tente o encubierta, entre herederos; de la transmision lucrativa de cré-
ditos iliquidos, que tan frecuente fué cuando en el periodo que siguid
a liberacidn del territorio nacional quedaron bloqueadas grandes masas
de créditos; de los créditos litigiosos, dudosos e incobrables, con minu-
ciosa discriminacion de cual sea la verdadera naturaleza de cada clase
de ellos y la consideracién que deban merecer ante el impuesto: de la
afeccién al pago del mismo de los bienes y derechos transmitidos, ce-
gin que el dominio de éstos se halle o no inscrito en ¢l Registro de la
Propiedad a favor de tercero, cuestidén esta que motivan en ¢l autor
¢onsideraciones originales, en pugna a veces con el empirismo creado
por tépicos frecuentemente recibidos como incontrovertibles.

Finalmente, son merecedores de estudio y reflexidn los comentarics
cue el autor dedica a los articulos 57 y 58 del Reglamento. En cuanto
al prirriero,——;en el que se ratifica explicitamente el principio de legali-
dad proclamado en el articulo 4]1—porque se exponen con claridad ¥y
precisién la funcidn que desempefian en relacidon con el impuesto; las
distintas clases de condiciones y—Ilo que acaso s¢a’mdis interesante—se
examina el problema tanras veces propuesto en la practica liquidatoria.
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del derecho transitorio relativo a las adquisiciones afectadas de sus-
pension en su efectividad por alguna suerte de limitacién, para, en de-
finitiva, sentar conclusiones de ortodoxa legalidad, segiin ¢l momento
cn ‘que la adquisiciéon hubiere tenido lugar. Y, por lo que respecta al
segundo, va que en ¢l se analiza, en relacién con la devolucién del im-
puesto pagado, los efectos que producen la nulidad, la rescisién o la
resolucién del negocio liquidado, ya sean producidas por el mutuo
disenso, por transaccién, por retracto legal y por resolucién judicial,
previendo, ademas, los casos de conciliacidén y de allanamiento a la

demanda. -
% % ok

El St. Bas, en unas palabras preliminares queé dirige a los lectores
de su libro, les dice con su temperamental modestia: “En resumen:
quisimos hacer una obra practica. ;Lo habremos conseguido?”. De
modo indirecto el prologuista Sr. Larraz da la contestacién zdecunada
cuando escribe: “Este tipo de libros no suele alcanzar brillo como
otros; pero el hacerlc cuesta trabajo, trabajo humilde y paciente, y de
los mismos se sigue gran utilidad. Sus autores—D. Federico Bas en
este caso—merecen sincera gratitud.” Mas concretamente pudiera de-
cirse, sin el menor riesgo de equivocacidn, que este libro del Sr. Bas
es, no sélo Gtil y practico, sino absolutamente indispensable para quie-
nes, por causa de “sus actividades profesxonales hayan necesitado de

Sla

conocer y apli o tan sdlo conocer,
)

n aplicar, o acién reguladora del im-
puesto de derechos reales. _ '

A quienes conozcan la relevante personalidad quez por sus publi-
caciones en distintas Revistas juridicas, por su cjercicio de la abogacia,
por su desempeno asiduo, constante y personalisimo del cargo de.Li-
guidador del impuesto de derechos reales ha logrado merecer ¢l Sr. Bas,
no sorprenderd la anterior afirmacién, pues txenen con los apuntades
antecedentes elementos bastantes para apreciar 'la agudeza de su sen-
tido juridico, la solidez de su formacidén doctrinal, su cabal conori-
miento del derecho positivo y la perseverancia de su labor. Para quienes
desconozcan dichas cualidades personales del autor del libro que moti-
van estas lineas, bastariles para llegar a la misma conclusién con el
examen del mismo libro, aunque no fuere con el detenimiento y me-
ditacién que él requiere por la densidad de su contenido, por la certera

l.bor analitica de sus comentarios, porque 2n ellos quedan consultadas
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todas las fuentes de derecho que tienen conexidn con el impuesto de
derechos reales. Y, singularmente, por los cuadros sindpticos que, como
epilogo de la exposicién y comentario, se contienen en el\l\ibro; cuadros
en los que, después de hacer la exégesis de las normas positivas. corres-
pondientes, quedan reflejadas con meridiana claridad las multiples si-
tuaciones fiscales que puedan surgir y la solucién adecnada para cada
una de ellas con la referencia del precepto reglamentario que las pro-
voca. Asi, pues, este libro, aleccionador para el estudio, es de maxima
ptilidad hasta paré quienes, en una esfera mas modesta, limitan su
actividad laboral a un sencillo quehacer burocratico. Su lectura, por
otra parte, atrayente por estar escrito con una dificil facilidad envidia-
ble. Completan la utilidad del mismo libro las Circulares de la Direc-
cién de lo Contencioso, el texto de las disposiciones legales de mas
frecuente relacidn con el impuesto de derechos reales y los modelos y
el indice minucioso de materias que, como apéndices, se insertarin en
el segundo volumen, de inmediata publicacién.

De propdsito se ha procurado dar a estas notas un caricter tipica-
mente informativo porque la sintesis analitica del libro que las oca-
siona requeriria una preparacién técnica analoga a la de su autor, que
no tiene el informador, y un espacio de que se carece. Tal es la den-
sidad de doctrina, la madurez de juicio, la profunda meditacién que
revela constantemente el referido libro, que en rnanera alguna puede ser
¢l producto de una labor improvisada, sino que necesariamente ticne
que ser ¢l fruto de un perseverante estudio, de una paciente investiga-
¢ién y de una tenaz ordenacidn de materiales sistematizados después con
un rigor cientifico depurado. Por todo ello puede aventurarse sin la
menor vacilacidén que ¢l libro del Sr. Bas dificilmente habrd de ser
igualado por otra publicacién analoga.

Y como D. Federico Bas y Rivas pertencce al prestigioso Cuerpo de
Registradores de la Propiedad. Quienes también. figuramos en el mismo
hemos de sentirnos orgullosos de que sea un compaiiero de carrera el
autor de esta obra, precisamente de esta obra

VALERIANO DE TENA.
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