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Por Eduardo MARTINEZ-MORA.

ADJUDICACION EN PAGO DE
ASUNCION DE DEUDA.

En escritura de capitulaciones matrimoniales
se inventarfan 3 bicnes, dos de ellos por un valor
cada uno de 500.000 pesetas y un tercero ¢s una
vivienda gravada con una hipoteca. Alliquidar los
gananciales se adjudica al esposo uno de los bienes
porsuvalorde 500.000 pts, y alaesposael otro bicn
valoradoenigual cantidad. Y respectodela vivienda
hipotecada sedice textualmente: “Para hacerfrente
a la responsabilidad hipotecaria de la finca... se
adjudica la totalidad de la misma a la esposa”.

LEs posible?

Si el valor de 1a finca coincide con el de 1a
dcuda no se ve problema. Se tratarfa de una

B
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adjudicacién no para pago de deuda, ni en pngb de
dcuda, sino en pago de asuncién de deuda.

CANCELACION DE
INSCRIPCION DE HIPOTECA
SIN PREVIA INSCRIPCION DE

LA ADJUDICACION.

En procedimiento de ejecucién de hipoteca
queterminaporadjudicacindelafinca al rematante,
presentan el mandamicnto de cancelacién de la
hipotcca, sin acompaniarse la adjudicacién.

Serecuerda y comentaladoctrinade laDGRN
que prudentemente ordena el orden de despacho: 1
adjudicar y 2 cancelar.

Se insiste en la conveniencia de que un solo
documecnto sirva para extender ambos asientos, y
en difundir 1a interpretacién favorable a ello.

SADQUISICION GANANCIAL O
PRIVATIVA®?

Un sefior casado vende, por sf solo, un bien
privativo por herencia, encscrituraque eslanimero
16 del protocolo del notario. Y el mismo dfa y en
escritura que es 1a nimero 19 del mismo notario,
comparecicndo también solo, compra otro bien por
precioquedice procedede laventaanterior. Solicita
la inscripcién como privativa,

El ponente empicza opinando que es una
cuestién de hecho que es de apreciacin del
Registrador si se rompe la presuncién de
ganancialidad.




Se expresan opiniones muy rigurosas a favor
de 1z ganancialidad. Parece que algunos afioran el
sistema anterior a la reforma de 1981, cuando el
1407 decta“Serepuntan gananciales” mientras que
ahorael 1361 solo dice “Se presumen gananciales™.

Hubieran sidolomas correcto, enatenciénala
fungibilidad, que el precio de la primera venta
quedara en depdsito ante el notario, y éste diera fe
que eran los mismos billetes los que constitufan el
precio de la segunda compraventa.

Bastantes asistentes se muestran partidarios
de inscribir el bien adquirido como privativo del
esposo adquirente, pues quedaacreditado el cardcter
privativo del precio.

DECLARACION DE OBRA
NUEVA POR FASES.

En una escritura de declaracién de ON y DH
deun“Blogue”,"Conjunto” 0*Grupo” deEdificios,
pues con esos y otros nombres se describen por los
promotores, se dice que comprende un S6tano para
garaje que ocupa toda la superficie y 4 bloques de
viviendas, y describe el conjunto, €l sétano, y los
bloques I, I, IIT y IV, pero solo declaran 1la ON y
hacen la DH del SOTANO y de los BLOQUES I'y
II, reservdndose para més adclante la declaracién
del bloque I1 y del 1V, pues ahora sélo hay licencia
para ésta fase.

Se fijaunacuota parael sétano maslos bloques
Iy II que da 100%, y se fija otra para el dfa que se
declaren el blogue 11Ty IV que también da 100%. E1
promotor se reserva la facultad de hacer por sf solo,
como es frecuente y aconsejable, la posterior
declaracién de ON de los restantes bloques y la
concrecién de las nuevas cuotas ya previstas.

El ponentc encuentra vario$ problemas,
empezando por la declaracién de ON por fases. En
principio se ve que es posible, como ticne declarado
la DGRN. pero instrumentalizando las necesarias
figuras jurfdicas. Asi, en este caso, seria necesario
que ¢l promotor s¢ rescrve un derecho de vuelo
sobre 1a correspondiente superficie en la que
pretende construiren el futuro los otros dos bloques,
con su correspondiente cuota y que todo cllo sea
objeto de inscripcién. '

Ademds, al fijarlas cuotas de las viviendas se
asigna un % sobre el conjunto, y otro % sobre el
bloque I 6 1T en que estd ubicada, pero a su vez el
bloque I y el bloque II, no han sido creados como
fincas independientes. Es decir no se sigue
correctamente el sistema de las subcomunidades.
Sccomentalaconvenicneia de crearuna comunidad
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paracada grupodeelementos privativos, (viviendas
y locales de un edificio, zaguén o portal) (plazas de
garaje de un sétano o planta baja, etc) y asignar a
cada vivienda o plaza de garaje, una cuota en el
conjunto del bloque cuyo elemento comiin bisico
serd el solar, y otra cuota en su respectivo edificio,
zagudn o s6tano, que también dard 100 y cuyos
elementos comunes serdn patio, escalera, ascensor,
terraza etc, o bien rampas de acceso, pasillos de
circulacién y maniobra, escalerasetc. Se acuerdala
necesidad de que cada sétano-garaje, y cada escalera
(por ejemplo) tenga una cuota sobre el conjunto,
bloque o urbanizacién, que sumen 100; y que cada
plaza de aparcamiento (cuando se constituya
correctamente como finca independiente; o en su
defectocada participacién con asignaciénde mimero
de plaza, sistema que hay que ir desterrando) tanga
dos cuotas, una sobre el garaje de que forma parte,
y cuya suma de plazas dard 100, y otra cuota sobre
el conjunto de edificios ete y que junto a todos los
elementos privativos, garajes y viviendas, también
sumard 100. Y lo mismo para cada vivienda, una
cuota en el patio, escalera o edificio de que forma
parte, y otra cuota sobre el conjunto, A efectos de
técnica registral no se considera imprescindible
llevarafolio separado cada portal, escalerao edificio
del conjunto, sobre todo por econom{a arancelaria.
Por qillimo plantea el preblema que supone
que algunas plazas de garaje y trasteros ubicados
también en ¢l sétano estdn vinculados a
detcrminadasviviendas, y selesasignacuotacuando
los elementos vinculados carccen de cuota, pues
participan de 1a cuota de la vivienda. No se puede
confundir un ancjo con una vinculacién ob rem.

CANCELACION INSCRIPCION
DE QUIEBRA.

¢Puede purgarse una inscripcion de quiebra
desde una anotacién preventiva previa consumada
en cscritura de venta enla que se alude aqueno hay

. acumulacién al proceso universal por haberse ya

ultimado la ¢jecucidén cuando se incoa aquél?

Elponente aclara quela anotaciénde embargo
letra B estd prorrogada y por tanto vigente, y con
nota de expedicién de la certificacion de cargas.
Con fecha posterior aestanota marginal se inscribe
la quicbra.

Ahorase presentaescriturade adjudicaciénen
el procedimiento del embargo, y mandamiento -
cancelatorio de todo lo posterioralanota marginal.
(Estaescrituraestd dentro del periodo de retroaccion
de la quicbra). Se rccope en ella que el Juez

<



encargado de la quicbra dicté Auto ordenando la
acumulacidn del procedimicnto del embargo; que
el Juez de éste dictd Auto negando la acumulacién
por cstar ultimada la ejecucién; que el Juez de la
Auicbra también por Auto acepté lano acumulacidn.

Como defiende el ponente se acuerda inscribir
laadjudicaciény cancelartodo lo posterioralanota
marginal.

ADQUISICION GANANCIAL O
PRIVATIVA.

- En escritura de compraventa, vendedor y
comprador, exponen que concertaron en su dia
contrato de compraventa privado, y que en aquella
fechael compradorera sollero. Ahorase acompafia,
y se eleva a piblico el documento privado de la cv
(que no estaba liquidado del impuesto). El
comprador que en la actualidad estd casado,
comparece solo.

Se acuerda que debe consentir la mujer.

ACTA NOTARIAL DE
DECLARACION DE
HEREDEROS RESUMIDA.

Se presenta Acta notarial de declaracién de

herederos abintestato y pregunta el poncnte si debe
recoger el expediente en su integridad o basta que
cl Notario la redacte parcialmente dando fe que se
han cumplido los requisitos reglamentarios y
declarando pornotoriedad que Ios herederos de don
XXX son ZZZ.

Se comenta que ya en las judiciales se podfa
calificar la congruencia o mejor, la falta de clla.
Aunque ent la prictica cuando aparecfa algin
supuesto extrafio se acudfa al teléfono.

Se conviene que el Acta debe rccoger la
tramitacidn del expedicnte.
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SECCION DE
CASOS
PRACTICOS
DEL
SEMINARIO.

(Del BOLETIN

o defi CEH de
C-°“Qp°q Catalufia,
nam. 46,
mayo 1993)

Por F._]. GOMEZ GALLIGO

- 1.- DECLARACION DE
NULIDAD POR LOS PROPIOS
CONTRATANTES.

Se plantea una intercsante discusién en el
Seminario sobre la posibilidad de que vendcdor y
comprador declaren lanulidad de una compraventa
por falta de consentimiento o error sustancial en el
objeto. La conclusién es undnime: no cabe que los
propios contratantes declarenlanulidad del negocio
juridico, ya que la nulidad es una sancién que
adopta el ordenamiente jurfdico por Ia falta de
cumplimiento de una serie de requisitos que se
estiman esenciales para la existencia y validez del
mismo. .

Es decir, 1a declaracién de nulidad de un
negociono cntradentro del 4mbito de autonomiade
la voluntad; se trata de una sancién por contraven-
cion de los requisitos exigidos por Ia ley, sancién
que tan sélo judicialmente puede ser declarada.

Es cierto que en caso de nulidad absoluta (co-
moen principio serfalaincficacia de que adolecerfa
un negocio juridico por error esencial en el objeto)
su carencia de efectos vincula a cualquiera, impo-
niendo un deber general de rechazo {en el dmbito

" registral, v.gr., provocarfa la denegacién de su ins-

cripcion, cfr, art. 18 L.H.); pero una cosa es no cola-
borar a que pueda producir efectos (cfeclos que
posteriormente resultarfan effmeros), y otra bien
distinta que los propios intervinientes del negocio
aprecien el grado de ineficacia de que adolece cl
negocio.

En delinitiva, la autonomfa de 1a voluntad,
entendida como “peder atribuido a la voluntad
respecto ala creacion, modificacidny extincion de
las relaciones juridicas” (DE CASTRO), permitirfa




aloscontratantes (vendedor y comprador) elcelebrar
un nucve negocio que permiticra retransmitir la
propiedad o incluso resolver el anteriormente
celcbrado, pero siempre con efectos no retroactivos
y con las consecuencias fiscales inherentes.

Pero 1a autonomia de la voluntad no abarca
declaraciones deineficaciaretroactivas, queldgica-
mente es materia de orden piblico (art. 1255 C.C.).

2.- RENUNCIA A LA ACCION DE
RESCISION POR LESION.

Seconsiderano inscribiblelaescritura piblica
enque el vendedorrenuncia alaaccidn de rescisién
por lesidn en Catalufia.

El articulo 322 de 1a Compilacién catalana
admite la renuncia ala accién rescisoria después de
celcbradoel contratolesivo-salvocnTortosadonde
s¢ permite hacerla en el mismo contrato-. Pero que
scavilidano significa que seainscribible. Paraello
se precisarfa que Ia renuncia tuviera efectos reales,
y no es asf{ dado cl cardcter personal que cl citado
articulo Ic atribuye,

Sc aporta un argumento més: y es que a través
de la inscripcién de la renuncia 1o tinico que se
pretende es impedir a os acreedores del vendedor
el ejercicio de 1a accién rescisoria porsubrogacion,
admilida por la jurisprudencia (en cfecto, 1a S.T.S.
18/3/1988 admitid el ejercicio de la accidn por
subrogacidn, a instancia de la mujer ¢ hijos del
vendedor, acrcedores respecto de éste de una
pension.).

Es decir, no serfa inscribible la renuncia, no
solamente desde un punio de vista conceptual -
dado cl cardcler personal, no “erga omnes™ de la
accién- sino porque adcmis se pretende
{raudulentamente impedir su ejercicio por los
acreedores del vendedor, no sdlo frente a terceros
(que si son de buena fe ya lo impide el régimen
normmal del articulo 1295 C.C.), sino también frente
al propio comprador -al menos si fucran acreedores
con posterioridad a la inscripcién de 1a renuncia-.

En dclinitiva, cntrafiarfa una renuncia
fravdulenta al ejercicio dela aceidn en perjuicio de
acrcedores que no han prestado su consentimicnto.

3.- RENUNCIA A

INDEMNIZACION EN CASO DE

DEMOLICION DE OBRAS PARA
USOS PROVISIONALES.

Ninguna duda cabe respecto a ia posibilidad
de hacer constar por nota marginal Ia autorizacién

LUNES CUATRO TREINTA . NUM. 127. PAG. 5

municipal parala realizacién de obras destinadas a
usosprovisionales, que habrdn de demolerse cuando
lo acucrde ¢l Ayuntamiento, sin derecho de
indemnizaci6n (antiguo artfculo 58-2 Ley del Suelo

' 9/4/1976, actual arliculo 136 TR. 26/6/1992). El

problema que se discute es §i es inscribible, no la
resolucién administrativa que autoriza a la
realizacién dc las obras provisionales -cuyainscrip-
cién no sélo es posible sin obligatoria-, sino si es
inscribible 1a escritura piblica de renuncia a la
indemnizacidn para el caso de que el Ayuntamiento
acuerde la demolicién, como requisito previo para
la concesidn por parte de éste de 1a correspondiente
autorizacion,

Dadoque ¢l resultado es el mismo -aundque por
otro camino-, csto cs, que no surjan terceros
protegidos, y aungue cn rigor no existe derecho de
indemnizacién que renunciar -pues estd establecido
por ley-, se considera posible el acceso al Registro

~ de esta renuncia, para facilitar la disciplina

urbanfstica, siempre que junto a la escrilura se
acompafie 1a resolucién administrativa por 1a que
se insta gl interesado a realizar tal renuncia como
requisito previo a la concesién de 1a autorizacién.

El asiento a practicar seria una nota marginal,
al amparo del art. 307-4 y 309-3 T.R., con vi-gencia
indefinida y sin otro alcance que el de dar a conocer
a terceros la situacién urbanfstica de 1a finca.

4.- RECONSTRUCCION DE
REGISTRO DESTRUIDO.

Enmayo de 1940, en periodo de reconstruccion
de un Registro destruido cn la guerra civil, se
reinscribe una finea, la cual se dice procede por
segregacion de otra (asf consta en el tilulo aportado
para su reinscripeion y asf se hace constar en la
inscripcidn). La finca se inscribe sin cargas, por no
constarencltitulo. Posteriormente, también durante
el periodo de reconstruceidn, se reinscribe 1a finca
matriz, sobre Ia que existe anotado un censo -que

= también se reinscribe sobre dicha matriz- ¢l cual se

convicrtc cn inscripcién delinitiva en mayo de
1945, Durante ¢l afic 1940 se practican una serie de
segregacioncs dc 1a {inca primeramente reinscrita,
cada una de las cuales se inscribe sin censo.

En Ia actualidad sc presenta la escritura de
divisién del censo otorgada por ¢l censualista entre
las distintas fincas -incluidas las segregadas,
respeclo de las cuales no se ha hecho arrastre de
cargas-.

En principio la Ley de reconstruccién de
Registros de 5/7/1938 cn su articulo 82 considera

<l



que el orden en que aparezcan hechas las
reinscripeiones no alterard cl respectivo rango de
los derechos reales, que serd el mismo que el
correspondiente en las inscripciones destruidas,
siempre con relacién a tftulos reinseritos, durante el
perfodo reconstructivo (un afio segin la ley 15/8/
1873 alaque aquéllase remite), durante ¢l cual -por
tanto- queda en suspenso el principio de fe pablica
registral.

Por es0, en principio, las cargas afectantes ala
matrizdeben gravarla fincasegregada, enlamedida
queunasy otras se reinscribieron durante el periodo
reconstructivo, aunque la finca segregada se
reinscribiera antes. El problema, sin embargo, se
plantea respecto de las segregaciones que con
posterioridad se verificaron de la finca segregada,
y sin arrastre de cargas. Pese a que en principio
pudicra pensarse que los terceros estdn protegidos
por la fe piblica registral, ello no es asf, ya que las
cargas de 1as [incas segregadas no sélo sonlas que
se contienen como arrastre en cl apartado de carpas,
sino tambicn las de la finca matriz (que no sean
posteriores a 1a segregacion).

Dec ahf que se entienda que es procedente la
escritura de divisién dcl censo entre todaslas fincas,
incluidas las segregadas sin arrastre de cargas.

5.- CANCELACION DE
HIPOTECAS OTORGADAS POR
ElL. ACREEDOR HIPOTECARIO
A REQUERIMIENTO DE UNA
GESTORIA.

Diversas son las razones para no considerar
inscribibles las escrituras de cancelacién de
préstamos hipolecarios, en las que comparece tan
stlo la parte acreedora, a solicitud -se dice en la
parte expositiva- de una determinada gestorda, la
cualno sélono acreditala representaciéndel deudor
odeltitular registral, sino que ni siquicracomparece
formalmente.

Las razoncs son, ademds de ésta falta de
comparecencia que impide calificar sus facultades
representativas, el que no queda claramente
determinado quién ha verificado el pago, ni cl
dlcance del requerimicnto de 1a citada gestorfa. No
cabe olvidar, el dislinto alcance que el arifculo
1158 C.C. atribuye al pago por cuenta del deudor,
seguin que se haya hecho con su consentimiento o
contra su voluntad -de ahf la necesidad de que
quede claro quién ha efectuado el pago, y si se hace
por cuenta decl deudor si se ha hecho con su
consentimiento-,

B>
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6.- AUTO JUDICIAL EN
PROCEDIMIENTO JUDICIAL
SUMARIO ORDENANDO LA

CANCELACION DE LA

HIPOTECA POR PAGO.

No es titulo suficiente para practicar la
cancelacién de una hipoteca, el auto expedido enun
procedimients judicial sumario, en el que sin
adjudicacién alguna, se dice estar salisfecha la
deuda garantizada con la hipoteca.

Parala cancelacidn de la hipoteca por pago se
precisa el consentimiento del acreedor hipotecario
en escritura plblica (artfculo 82 L.H.y 179R.H.} 0
bien scntencia firme dictada en procedimiento
adccuado, estoes, enun procedimiento declarativo.
Serd también adecuado el procedimicnto de
liberacion de gravdmencs, (artfculo 209 L.H.) sila
causa de la extincidn cs la prescripeién del derecho
conforme a la legislacién civil segiin 1a fecha que
consta en el Registro. Por el contrario, no es
procedimiento adecuado para acreditarlaextincién
de la hipoteca por pago del crédilo garantizado o
prescripciénde la accidn, el procedimiento judicial
sumario, cuyo objeto es la rcalizacién del valor del
inmucble objelo de 1a hipoteca mediante su
adjudicacién en piblica subasta.

Alo sumo serfa tftulo suficiente para cancelar
la nota marginal de expedicién de cerlificacién de
cargas en cl citado procedimiento judicial sumario,
requisito -por otra parte- que la R.D.G.R.N. 16/9/
1992 ha considcrado que debe ser previo a la
cancelacién de la hipoteca por pago. Dicha
resolucidn lo justifica diciendo literalmente que el
procedimicnto judicial sumario “naturalmente ha
de terminar conlaenajenacionforzosade lafinca”,
lo que demuestra que es connatural a dicho
procedimiento ¢l que termine con 1a adjudicacién
de 1a finca (como por otra parte da por supucsto el
articulo 131 L.H. cuando considera ftulo inscribible
el testimonio dcl auto de adjudicacién).

7.- CONTRATO ACORDANDO
LA RESCISION DE
ARRENDAMIENTO COMO
CONTRAPRESTACION A LA
VENTA FUTURA DE UN LOCAL
EN EDIFICIO A CONSTRUIR.

Se trata de un contrato, que se denomina de
“compraventa™ cclebrado entre los titulares del
inmueble y el arrendatario existente sobre el mismo,
por virtud del cual los primeros se comprometen a




derribar el edificio y a construir en su lugar uno
nuevo, asf como avender al arrendatario unlocaten
el edificio a construir; por su parie, este iltimo
renunciaasuderccho de arrendamiento, conarreglo
a las siguientes cldusulas: El precio de Ia
compravenia es de ocho millones de pesetas, de 1os
cuales doscientas mil se¢ pagan en el acto del
otorgamicnto y el resto en el momento encl que la
vendedora hagaentregadela obraalacompradora.
En caso de falta de pago por el comprador del
precio aplazado a su vencimienio, el vendedor
podrd optarentre reclamarlas cantidades pendientes
dc pago o tesolver de pleno derecho el contrato,
recobrando 1a posesién de la construccidn vendida.
En el supuesto de que fuera la vendedora la que
incumpliera lo pactado, 1a compradora adquirird
automdticamenle la propiedad de la edificacién
realizada o en su defecto la propicdad del solar
resultante, o de la construccién que pudiera existir
y del derecho de vuelo.

Este contrato asf considerado, se entiende que
mis queun contrato de compraventa, €s un contrato

atfpico, mixto, cercano a la permuta de cosa cierta
-renuncia al arrendamiento- porobra futura -compra
de local en edificio a construir-. Asf entendido, y
dado que el arrendamiento no estd inscrito, nada
habrfa que inscribir, ni Ia renuncia a un derecho no
inscrito, ni la contraprestacién consistente en el
compromiso de venta de cosa futura, que como tal
noesinscribible (articulo 92R.H.), ni underecho de
retorno {artfculo 15 R.H.) por no ser propiamente
tal.

Ni siquieraexiste propia condicién resolutoria
en garantfa del cumplimiento del contrato (en
principio admisible dado el cardcter sinalagmdtico
del mismo) porque en caso de incumplimiento no
recibe cada contratante lo que tenfa (como exigiria
el artfeulo 1123 C.C.) sino una cosa distinta. A lo
sumo podrfaentenderseque existe una compraventa
de un local sujcto a 1a condicién suspensiva de
finalizacién dela obra enplazo, pero porno seruna
propia condici6n (cfr. artfculos 1256y 1115 C.C.),
convertirfaen personal -no real-1a contraprestacion
a la renuncia (y por tanto no serfa inscribible).

Hoy es 1 dejulio, Con un dia de retraso, se estd cerrando
este nimero de la revistilla - 22 quincena de junic— que
mafana sera entregade a la imprenta. Hoy llega a mi
Foder ol saluda escaneado a la izquierda ds estas
ineas, recibido por correo —con Matasellos del 29 de
junio; jOh, Carreos acompaiiando a un ejemplar de la
obra “INTERPRETACION Y EFECTOS DERIVADOS
DE LA ADAPTAGCION DE LAS SOCIEDADES MER-
CANTILES A LA REFORMA DE 1989: NORMAS TRAN-
SITORIAS Y EL PLAZO DEL 30-6-1392".

Con sumo gusto haremos préximamente la
racensidn solicilada de la abra, que aparece presentada
por Adrian Piera, Presidente de la Camara de Comercio
a Industria de Madrid, iniciada con un trabajo de Manuel
Lopez-Medel y Bascones, Asesor juridico de dicha Ca-
mara y coordinador de las Jornadas que se recogen en
el texio, trabajo al que siguen otros de ilustres juristas,
entra los gue se encuentran conocidos Reglstradores y
Notarios; finalmente, se transcriben las palabras que
pronuncié, en el acto de clausura, el llmo. Sr. Diractor
General da los Registros y del Notariado, Antonio Pau
Pedrdn. .

Es para LUNES 4'30 un inmerecido honor que
i‘};’eé“-ﬁ con ella la Camara de Comercio e Industria de

adrid.

<l
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Direccion General de los Registros y del Notariado.

- R 27 ABRIL 1993
(B.O.E. 10 junio)

AYUNTAMIENTOS: CESIONES
OBLIGATORIAS.

La sola certificacién del
Secretario del Ayuntamiento, es
titulo formal suficiente para la
inscripcion siempre que se de
fe de los actos administrativos
firmes a través de los cuales se
apera la cesidn.

Antecedentes.- I.- La certificacién expedida
por el secretario invoca como tftulo traslativo un
Deccreto de la Alcaldia de ejecucidn forzosa,
subsidiaria de un anterior acuerdo que declara que
los terrenos cuestionados son de cesién obligatoria
por causa de licencia otorgada ala titular registral,
acuerdo que notificado a los interesados fue
recurrido y el recurso desestimado fue notificado
legalmente.

II.- ElRegistrador suspende porno acreditarse

suficientemente cl tftulo traslativo. Y en el informe
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alega que la doctrina de 1a Resolucién de 12 de
cnero de 1988 que admitié la validez de Ia
certificacién como titulo inscribible de 1as cesiones

- obligatorias ha sido desvirtuada por la Sentencia

del T.S. de 17 de octubre de 1988 y que los arts. 31
y 188 delRGU exigencumplimentarunos requisitos,
que no se acreditan, para que la cesién se produzca
automiticamente por la aprobacién del plan o
concesion de la obra pertinente.

I1L- El Presidente del T.S.J. revoca la nota; el
auto es revocado por 1a Direccidn General.

Fundamentos de Derecho.- Sc debate sobre
1a formalizacidn e inscripcién en el Registro de la
Propiedad dc las cesiones obligatorias al
Ayuntamiento de aquellos terrenos que, segiin el
planeamiento urbanfstico, son destinados a viales,
parques y jardines. Como ya declarara este Centro
Directivo (Resolucién de 12 de encro de 1988), 1a
sola certificacion del secretario del Ayuntamiento
respectivo, es titulo formal suficiente para la
inscripciénenfavorde estaEntidad de tales terrenos,
siempre que en la misma se de fe -como en este
supuesto ocurrfa- delog actos administrativos firmes
a través de los cuales se opera la cuestionada
cesion.




Eneste sentido el titulo presentado, en cuanto
por él se acredita la ejecucién forzosa en via
administrativa de un posible deber urbanistico de
cesién de viales, puede ser tfiulo suficiente para
acreditarla traslacién del dominio operada conesa
ejecucin. Mas si en este caso no puede accederse
todavfa a la inscripcidn, es porque los términos
excesivamente escuetos del mismo, no permiten al
Registradorejercer sobre €l su potestad calificadora.

Del tftulo administrativo debe, por tanto,
resultar con claridad, también, 1as determinaciones
del Plan parcial relativas a cesiones obligatorias,
con expresién de la fecha de la aprobacidn; el
sistema de actuacién entonces elegido para la
ejecucion en el poligono del correspondiente plan
y legislacién que se ha estimado aplicable en las
vicisitudes que ahora interesan. (R.N.D.).

R 5 MAYO 1993
(B.O.E. 11 junio)

ANOTACION DE EMBARGO Y
VENTA DE FECHA ANTERIOR
INSCRITA DESPUES.
CERTIFICACION DE
ADJUDICACION AL ESTADO.
Purqa de la inscripcidn de
dominio practicada con
posterioridad al embargo
aunqgue esté basada en un titulo
adquisitivo anterior al mismao.

Supuesto _de hecho; Por la Delesacicn de
Hicienda de Mdlaga se tratima expediente de
apremio contra el deudor que motiva anotacién de
embareo letra A en fecha 30 septiembre de 1988,
Presentada en ¢l Registro la certificacion de
adjudicacién al Estado delas [incas subastadas y no
adjudicadas por falta de licitadores, sc deniega en

cuanto auna de las fincas “'por aparecer inscrita g
bre de un tercero en virtud de titl ec

terigrala icidn einscrito ¢ osteriorid,
al mismo"”,

Interpuesto Recurso Gubernativo por el
Abogado _de Estado en representacidn de la
Administracién_del Estado, el Presidcnte del
Tribunal Superior de Justicia desestima el recurso
consideando que no puede inscribirse a favor del
Estado cn tanto no se canccle la inscripcién de
dominio _vigente, 1a cual se encuentra bajo la
salvasuardia de los Tribunales, desestima.

La Direceitn General en base a 1os mismos
fundamentos de derecho que se invocaron en 1a
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Resolucién 23 Marzo 1993 (B.O.E. 20 Abril y
Lunes 4'30, 12 123, 22 quincena de Abril de 1992,

pigina 29) revoca el auto y nota del Registrador
manieniendoel criteriode purga de Ias inscripciones

y_anotaciones practicadas con posterioridad a l1a
anotacion de embargo mediante el oportung
mandamiento de cancelacién yposteriorinscripcidn
de 1a adjudicacién a favor del Estado. (A.C.G.)

R 12 MAYO 1993
(B.0O.E. 10 junio)

ARRENDAMIENTO. RETRACTO
ARRENDATICIO.
LEGITIMACION Y TRACTO
SUCESIVO.

Antecedentes.- I- En escritura otorgada de
oficio, el Juez en nombre y representacién de la
entidad demandada, transmite una finca al
demandante como consecuencia del ejercicio dela
sentencia que declaré haber lugar al retracto. La
demanda no fue anotada.

I1.- El Registrador denicga la inscripeién por
cuanto 1a venta que di6 lugar al derecho de retracto
a que se reficre 1a sentencia caus6 la inscripcién
quinta y actualmente la ltima inscripcién de
dominio -octava- estd a favor de persona distinta de
1a demandada.

IIL.- Elrecurrente alega que el art. 37 delaLH.
excepcionadelaprotecciénderivadadelafe piiblica
registrat las acciones de retracto legal.

IV.- El Presidente del TSJ dictd auio
desestimatorio del recurso, en el mismo sentido de

. la Direccién General.

Fundamentos de Derecho.- Los principios
de salvaguardia judicial de los asientos (cfr. aris.
111 40 y 82 dec la Ley Hipotecaria), y de tracto
sucesivo (cfr. art. 20delaLH), y el mismo principio
constitucional de tutcla judicial (cfr. art. 24 dec Ia
Constitucién Espafiola), impiden menoscabar la
situaciénregistral delosque aparccen como titulares
en el Registro si no es por la correspondiente
resolucidn judicial dictada en procedimiento en el
que el titular registral haya sido parte. (R.N.D.).




R 17 MAYO 1993
(BOE 23 JUNIO)

MERCANTIL.SA.

ACCIONES:RESTRICCIONES A
SU TRANSMISIBILIDAD.

La obligacidén de transmitir -para
la hipotesis de que el vendedor
sea, ademas, accionista de
determinada sociedad- junto con
las acciones de Ia sociedad que
Se constituye, las de aquella
determinadasociedad yal mismo
comprador, es una restriccién
inscribible.

Supuesto de hecho.- Se establece en una
escritura de constitucién de sociedad anénima
determinada cldusula de restriceidn ala transmisién
de las acciones, que se traduce en la obligaci6n de
transmitir -para la hipétesis de que el vendedor sea,
ademds, accionista de determinada sociedad- junto
con las acciones de la sociedad que se constituye,
las de aquelia determinada sociedad y al mismo
comprador.

El recurrente sefiala que tal causa estd dentro
de los limites del art. 63.3 de la LSA; que no
centrarialos principios configuradores delas SSAA;
que se trata de dos sociedades vinculadas entre sf
porloquese considera precisomantenerlaidentidad
de su composicién accionarial.

El Registrador deniega 1a inscripcién de 1a
cldusula en cueslidn por entender que excede de
una mera y justificada limitacién de 1a
transmisibilidad de 1as acciones.

La DG establece que el sistema de
predeterminacién estatutaria de las causas
denegatorias del previo consentimiento o
autorizacidn por la Sociedad de la transmisién de
Ias acciones puede presentar, por una parte, Ia
dificultad objetiva de individualizar
anticipadamente y de precisar en los Estatutos
todas las posibles silvaciones que justifiquen la
denegacién del consentimiento por hallarse
objetivamente en conflicto con el interés social; Y,
por otro lado, no evitard en muchas ocasiones la
delicada tarea de dilucidar si esos molivos
especificados estatutariamente hacen o no
pricticamente intransmisibles las acciones
afectadas, porlo que puede constituirun dtil remedio
paraatribuirunmayor grado deeficacia y seguridad

LUNES CUATRO TREINTA . NUM. 127 PAG. 10

atales cldusulasla previsién estatutaria de que para
el caso de denegacién de Ia autorizacign imponga
2 la Sociedad Ia obligacién de presentar un
adquirente de las acciones, de modo que el socio
pueda ver satisfecho su interés en realizar e] valor
econémico de sus accionesmediante la transmisién
de las mismas; no es este el caso, sino que en el
presente supuesto la causa de denegacién del
“placet” a Ia venia de acciones especificamente
prevista en los Estatutos no perturba la
transmisibilidad de Ias acciones conuna dificultad
objetiva que sea pricticamente insalvable (maxime
si se tiene en cuenta que el hacer uso de Ia facultad
denegatoria la Sociedad debe respetar los 1fmites

.impuestos porlos usos, la buena fe yla prohibicién’

de abuso del derecho -clr. 1y 57 CCo. y 7 y 1287
del CC-).

Si por las circunstancias del caso concreto, Ia
negativa de la Sociedad a la transmisién pucda
implicar para ¢l socio una vinculacién cxcesiva o
abusiva, de suerte que la accién resulre
practicamente intransmisible, y a pesar de ello los
Administradores deniegan 1a autorizacién, queda a
salvo Al sociolaposibilidad de impugnarladecisién
de aquéllos (vid arts. 115 y 143 LSA) y exigirles
responsabilidad por los actos que lesionen
directamente el derecho de los socios (art. 135).
(Cl.O.C)

R. 20 MAYO 1993
(BOE 23 JUNIO)

RECTIFICACION DEL
REGISTRO POR ERROR EN EL
TiTULO

Lasinscripciones delastransmisiones que
nohan accedidoal Registro-el errorrecayé
sobre las fincas transmitidas- exige la
presentacién del titulo originario y la
escritura de rectificacién, por ser ambos
las piezas que integran el titulo notarial
nuevo,

Antecedentes.- I.- La escritura calificada es
derectificaciéndcotra previainscrita porobsérvarse
en €sta error consistente en alteracién involuntaria
del mimero de las registrales. El poder otorgado
para comprar y vender tambicn facultaba para
otorgar documentos de rectificacién,

II.- El Registrador suspende la inscripcién por
no acompafarse los tftulos rectificados y por
insuficiencia del poder.




II1.- El recurrente alega que los titulos
reclificados ya han tenido acceso al Regisiro y que
el poder es general.

IV.- El Registrador informa sobre la
interpretacion restrictiva de los poderes -la finca
que ahora se transmite estd afecta a un gravamen
hipotecario- y sobre el primer defecto alega que de
Jos arts. 40 d) y 219 LH resulta que sélo las dos
unidades forman el titulo completo.

V.- E1 T.5.1. confirma la nota.

VI.- La D.G.R.N. confirma el primer defecto
pero no el segundo. '

Fundamentos de Derecho.- 1.-Nobastapara
la rectificacién en ¢l Registro del error padecido
simplemente con un cambio de las circunstancias
que identifican en cada inscripcién practicada al
titular registra. Obsérvese que no hubo sobre esa
finca elnegocio concreto quelainscripeiéndescribe
y en cambio en el Registro aun no ha sido inscrita
1a verdadera transmisién. La correcta calificacion
cxige, pues, que sea presentado al Registro el titulo
notarial correspondiente a la transmisién de cada
finca para poder practicar en el folio respectivo la
inscripcién de esa transmision que aunnohallegado
propiamente al Registro. Los dos documentos -el
tftulo notarial originario y la escritura de
rectificacidn- son piezas que integran el titulo
notarial nuevo en cuya virtud podrdn acceder al
Registro las transmisiones que aunno han accedido.
No es procedente obligar al Registrador a construir
cada tftulo notarial de transmisién con expresiones
queel [{tulo notarial originario deobjeto equivocado
hubiere producido enotro folio registral y dentro de
inscripciones que porla rectificacién han de perder
vigencia. A la vista del titulo notarial adquisitivo
completo de cada finca el Registrador extenderd la
inscripcién, practicars las notas de afeccién fiscal
que proceda y hard constar en la nota de despacho
las cxpresiones correspondientes, entre ellas, las
especificamente previstas en el art, 434 del RH.

2.- Como del poder para comprar no estin
excluidoslos bicnes que puedan sufriralguna carga,
ha de entenderse que el apoderado estd facul-tado
para hacer las rectificaciones necesarias. R.N.D.)

R 21 MAYO 1993
(BOE 23 JUNIO)

AUTOCONTRATACION
No queda excluido el auto-

contrato cuando la persona que
interviene con el doble caracter

LUNES CUATRO TREINTA . NUM. 127 PAG. 11

de representante del vendedory
del comprador otorga un podera
un tercero para comprar preci-
samente los bienes que aqueél
tiene el poder para vender.

Antecedentes.- L- Supuesto de hecho. En la
compra interviene el apoderado de los duefios de
los bienes con facultades para venderlos y por la
sociedad compradora un apederado nombrado por
el Administrador que es precisamente el
representante de los vendedores.

11.- El Registrador suspende lainscripcion por
incurrirla escritura en autocontratacion ynoresultar
la autorizacién de los representados, sin que sea
bastante la ratificacién de la sociedad compradora.

II1.- El Notario recurrente alegd: a) Que no
existe autoconirato, pues solo se produce cuando
un contrato es realizado por una persona y en el
caso hay distintos otorgantes. El apoderadoloesde
la sociedad v ademds la compraventa ha sido
ratificada por la totalidad de los socios.

b) Que no existe conflicto de intereses, dado
que el posible perjuicio o lesién es materia sujeta a
control judicial.

¢) Y cn cuanto a la ratificacién que 1a de la
sociedad no era precisa por no existir autocontrato,
y que por los vendedores hubo ratificacién ticita al
recibir el precio pactado.

IV.- El Registrador en su informe alega: 1)
Doctrina jurisprudencial: No existe en nuestros
textos legales un concepto y un régimen para el
autocontrato; por ello ha de prestarse especial
atencién aladoctrina dela Direccién Generaldelos
Registros y del Notariado.

Existe autocontratacién en la actuacion
unilateral de una persona vinculando dos
patrimonios distintos.

La admisién de la autocontratacién es
excepcional.

El primer factor en que se fundala préictica es

. 1a inexistencia del conflicto de intereses.

El segundo factor de admisién es la
autorizacién del representado.,

2) La escritura calificada constituye un
supuesto de autocontratacién no permitido:

a) Insuficiencia del poder: entre las facuitades
enumeradas no se incluye la de autocontratar.

b) Existencia de autocontrato: detrds de la
apariencia de doble declaracién de voluntad se
esconde una actuacién unilateral.

El otorgamiento de poderes es facultad
exclusiva del érgano de administracién. El




apoderado de los vendedores y administrador de la
sociedad compradora, ha desdoblado su voluntad
mediante el otorgamiento de un poder, para crear
una insostenible apariencia de bilateralidad en Ia
formalizacién de unnegocio jurfdico. Las posicicnes
~ de las partes son antiléticas y se dan las razones
objetivas que anulan la independencia del acto
unilateral e impiden su eficacia juridica.

(La ratificacién) no pasa de scr el recono-
cimientoola asuncion dela actuacién extralimitada
del Administrador, pero no elimina a éste de la
escena como si jamds hubiera existido.

En lo que se refiere a la ratificacién tdcita por
parte de los vendedores, la misma de imposible
apreciacién por parte del Registrador,

Fundamentos de Derecho.- No hay duda de
qucel fendmeno dela autocontrataciénticncunade
sus manifestaciones en el caso de que una misma
persona -en la que concurra el doble cardcter de
apoderado de los duefios para vender y de
administrador de una sociedad con facultades para
comprar-, decidiera, con 1a sola declaracidn de su
voluntad, expresada en nombre de los duefios y de
la sociedad, 1a operacién de compraventa.

Paraesos supuestos es doctrina firme queenla
atribucién genérica de esos poderes o facultades no
estd comprendido el caso en que enla compraventa
haya autocontratacion y, precisamenie, porque cn
la operacién estdn en oposicién los intereses de una
y otra parte. Como la persona que {icne ese doble
cometido -vender, comprar- debe defender, a la
vez,intereses conlrapuestos, es regla que solo habré
poder suficiente si la persona de quicn se reciben
los poderes o facultades de venta o de compra dan
para ello licencia o antorizacién especial. En otro
€aso, el acto realizado en nombre de los duefios y,
alavez, delasociedad seria considerado como acto
nulo por falta de poder.

No cambia el régimen de la operacién si 1a
persona enquien concurre eldoble cardcterindicado
interviene en clla solo como representanie de los
suefios y, en cambio, en representacién de la so-
ciedad intervicne no el administrador sino otra
persona, pero con un poder para comprar precisa-
mente los bienes concretos que ¢l administrador
ticne el poder para vender y cuando ocurre que ese
poder depende de 1a voluntad del administrador.

Como en los demds casos cn que ¢l contrato
sca nulo por insuficiencia dcl poder, cabe la
ratificacién porlapersona a cuyo nombre se otorgd
(art. 125911 y 1727.11 del C.c.).

En este caso, Ia ratificacidn posible ticne que
proceder de una parte y otra parte, duefios de los
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bienes y sociedad, pues respecto de unos ydelaotra
los poderes y facultades del que decidi¢ realmente
la operacién de compraventa han resultado que
eran insuficientes encl momento de estar otorgada.
Pero es claro que falta todaviala ratificacién de los
duefios encuyo nombre se otorgé la venta. (R.N.D.)

R 24 MAYO 1993
(BOE 23 JUNIO)

MERCANTIL.GRAL.
AGRUPACIONES DE INTERES
ECONOMICO; DIVERSAS
CUETIONES.

Se plantean diversas cuestiones en tomno ala
constitucién de una Agrupacién de Interés
econdmico:

A) (Es necesario acreditar 1a condicién de
empresarios de los constituyentes de una AIE? En
este sentido, la DG sefiala que ha de advertirse que,
segin el art. 160 RN *“las circunstancias de
profesion” pueden expresarse enla escritura“porlo
que resulte de las declaraciones de los otorgantes”
yque el RRM, alregularel acceso al RM delas AIE,
no exige ningiin otro requisito especfico de prueba
de la condicion empresarial o profesional de las
personas fisicas que la inicgran. Ademds, el art. 89
RRM, que exige la presentacién de la declaracién
de comienzo de actividad, estd contemplando un
supuesto concreto -la prictica de la primera
inscripcién decl empresario individual-, cuyos
requisitos no hay base para generalizar o extender
a supuestos distintos. Por otra parte, al expresarse
en la escritura el dmbito en que tales empresarios
desarrollan su actividad, pcrmite comprobar el
cardcter‘auxiliar’ quela Agrupacidn ticne respecto
de ella.

B) El art. 5 dc los Estatutos sociales sefialaba;
“Articulo 5. Socios de la Agrupacion. Podrdn ser
miembrosde esta Agrupacionde Interés Econdmico
quienes sean empresarios del ramo de la
automocion y tengan domiciliada su Empresa
dentrodel territorio espafiol. Cuando la titularidad
de la Empresa, con un iinico niimero o cédigo de
identificacién fiscal, corresponda conjuntamente
a varias personas fisicas, bajo las formas de
comunidad de bienes o Sociedad civil particular,
todas ellas ingresardn en la Agrupacién como
socios de lamisma; peroserdn consideradas como
un inico miembro a efectos meramente internos,
tales como aportaciones, voto, cuotade liquidacion
¥ cualquier otro semejante”.




El artfculo fue rechazado por la Registradora
por vulnerar los arts, 82.3., 8 1.3., 10 2bdela Ley
12/1991 pues no cabe admitir el ejercicio del
comercio por comunidades de bienes o sociedades
civiles particulares que constituirfan auténticas
sociedades irregulares.

LaDG confirma este crilerio sefialando que si
la AIE la constituyen las propias personas fisicas
que integran una comunidad de bienes o una
Sociedad civil particular y no estas iiltimas
colectividades en sf mismas, la condicién de
miembro ha de referirse a cada una de aquéllas
individualmente. .

C) En el art. 6 de los Estatutos se habla de
“empresa otorgante” y “Empresa fundadora”, lo
que la DG rechaza, pues resulta a todas luces
inexacta y confusa la terminologia empleada en la
escritura, pues la Empresa como tal carece de
personalidad jurfdica y no puede ser consideradani
como “otorgante” ni como “fundadora”.

D) Se vulnera el art. 16 de 1a Ley 12/91 pues
éste prevé, sin disticidn ni matizacién alguna, la
pérdida dela condicién de socio cn caso de que éste
incurriera en suspensién de pagos, no pudiendo,
portanto, concretarse tal causa de pérdida a aquellos
supuestos de suspension de pagos en los que la
insolvencia es calificada de defdinitiva.

E) El art. 13 de los Estatutos establece para
todo socio undeber delealtad comercial y abstencién
de competencia desleal respecto de 1a Agrupacién

y sus socios, con posibilidad de sanciones para el
socio infractor de tales deberes. Sanciones que se
plasmarén en un Reglamento de régimen intemno.
La Registradora tacha de impreciso tal atfculo
estatutario y 1a DG confirma ese criterio para una
materia de tanta transcendencia para los socios
como las sanciones que puedaimponerlesel Consejo
de Administracién.

F) Sefiala 1a Registradora que es preciso
-conformealart. 16 2.1*delaLey 12/91- ¢l acuerdo
undnime para la transmisién del interés o cuota de
un socio sin que aquello se precise enlos Estatutos,
mas tal previsién -segiin la DG- aparece recogida
en el at. 15 de los Estatutos, que prevé el acuerdo
undnime para la admision y exclusién de socios.

G) Por tiltimo, 1a DG establece que no resulta
acertada Ia afirmacién de la Registradora de que
“no se determinan las facultades que como
apoderado se otor gan al Gerente nombrado”, pues
del art. 21 de los Estatutos resulta claramente que
este Gerente no aparece configurado como un
apoderado de 1a Sociedad, sino como un érgano de
coordinacién y comunicacién interna, de cardcter
auxiliar y dependiente del Consejo de Adminis-
tracidn (se dice expresamente que actuard “bajo las
ordenes del Consejo de Administracion”, y que su
funcién consistird en “transmitir a éste todas las
inquietudes de los socios™), carente de toda funcién
*“ad extra”, esto es, de representacion o vinculacién
de la Agrupacidn en el trifico jurfdico. (CI.0.C.)
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no es prejuzgar el indiscutido
“mejor derecho” del adqui-
rente anterior a una anotacion
de embargo que inscribe su
derecho después, sino esta-
blecer las reglas de actuacion
del Registrador entales casos,
actuacion que, naturalmente,
debe estar presidida por los
principios hipotecarios.

Desde ese punto de vista, me
................ parece muy acertada la

Como era de esperar, |a B de 23 de marzo de 1993 doctrina de la DG, que, efecti-
emﬁcmtréf amplio ecotentral.lzs F;ublicaciol?ﬁﬁléﬂse 3n3da vamente, desarrolla fielmente
“cora y fuerte impacto colindantes con '30, 5
como son el BOLETIN del CEH de Cataluna, nim. 45, de el esquema Iegal est_ablemdo
abril de 1993 y sl BOLETIN DE INFORMACION en nuestro ordenamiento, en
HEGISTF;AL de Grc?nada, no?-l. 16, dle junia dde 1993, el que tan armoniosamente se
que reproducen sendos comentarios, elprimerode autor concilian los intereses de
5ni | dodebidoalapl ded i -
arhol%mﬁcl:g&segun o debido ala plumade Juan Antonio todas las partes interesadas:
Porotra parte, el BOLETIN del Colegio Nacional de deudor, rematante, verdadero
Registradores, de febrerg, recoge un articulo de José dueiio
MENENDEZ HERNANDEZ que incide sobre eltema de -
la R 23 mar 1993, si bien esia referido al art. 175.2 del .. -
RH, reEcientementetrefortmadq.t‘” destacs. inualment A mi juicio, anda apafado y
nsumomento, esta revistilla destacd, igualmente, :
la repetida resolucion. Hoy, tras lapublicacidn dela R de yerraquien sostenga, en -1 99%’
5 de mayo de 1993, de idénticos FFDD que la de 23 de que respecto de la propieda
marzo_ pigsad[o -si bien‘treferidzli tal plrncedimienéc da inscrita, el “derecho civil” es,
apremiofiscal-, me permito completar efcorrespondiente unicamente. el contenido en
extracto con el siguiente precipitado, desenfadado c e 1%
levemente retdrico comental?io-s ntesis, en elquereccjg el Cadigo C_!VII- Como_ yerray
algunas de las consideraciones plasmadas en los anda apafado quien no
comentarios y articulo referidos. . considere que el concepto
o L. tradicional de los “derechos
En mi opinion, hay que tener reales” ha sido efectivamente
presente que el verdadero sustituido por el de |los
objeto de la cuestion debatida “derechos registra-bles”.

L. Precisamente, laregulacionlegal delatercerfa
de dominio, presupone gue en caso de embargo de
El titulo anterior al embargo es de mejor un bien ajeno al deudor e} verdadero duefio que
condicién que éste, Sin embargo, la declaracién quiera obtener su liberacién debe acudir al proceso
de ese mejor derccho debe ser hecha por los de ejecucidn reclamdndolo cn terceria de dominio
Tribunales, sin que 1a solainscripcién registral -del y obtener resolucion o sentencia declarativa
titulo anterior rezagado u ocultado- proporcione favorable
una tutela deflinitiva frente al embargo.
Es obvio que no puede admitirse que la sola : .

inscripcién, después de la anotacién de embargo,
de un titulo anterior a 1a traba, obstaculice ya la La proteccion del mejor derecho del adquirente
inscripcién que en su dia solicite el rematante, tiene su cauce en la institucion procesal de la
invirtiéndo, en su contra, 1a carga de la iniciativa terceria de dominio y no en la actuacién del
procesal. Registrador. En caso contrario:
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a) Quedaria inutilizada la via de la terceria de
dominio -es decir, serfa supérflua su regulacion-,

b) Se produciria el descrédito de lasejecuciones
judiciales o administrativas.- La continuacién
innecesaria de un proceso cuyo resultado no vaa
lograr reconocimiento jurfdico alguno ocasionarfa
¢l consiguiente descrédito para las ejecuciones
judiciales o administrativas.

c¢) El trato que se otorgaria a los eventuales
postores seria injusto.- Los postores ni siquiera
consultando el Registro al tiempo de la subasta
pueden adquirir certeza de la titularidad del
gjccutado sobre el bien a cjecutar, pues esa
inscripcidénintermedia podrd sobrevenirencl interin
entre 1a subasta y la presentacion en el Registro de
la correspondiente adjudicacién; tales postores no
s6lo perderdnel bicn adquirido sino que encontrardn
importantes dificultades para recuperar el precio
abonado.

d) También resultaria injustificado el beneficio
dispensado al titular rezagado o clandestino,
quien -quizds conscicntemente- no s6lo retrasé la
inscripcivnde suderecho respecto delaconstatacion
registral del embargo, sino que, ademds, adoptauna
postura pasiva, absteniéndose de hacer valer ese
derecho en cl proceso entablado, a pesar de que el
Registro ya advertia en el momento de su
inscripeidn, de 1a existencia de dicho proceso; y a
pesar de que tras la reforma del Reglamento
Hipotecario se adoptan las precaucioncs oporfunas
paraquelaexistencia de una anotacién de embargo
al tlempo de presentar a inscripcién el titwlo
adquisitivo antcrior al embargo mismo, no pase
desapercibido al adquirente y pueda hacer valer su
iftulo en el correspondiente proceso (vid. arifculo
434 Reglamento Hipotecario).

e) La declaracién del mejor derecho del
adquirente frente al rematante o adjudicatario
se produciria por efecto de una decisién -la
calificacion del Registrador- que es dictada en
un procedimiento no contradictorio en cl que ni
el acreedor embargante ni el dcudor tienen
posibilidad de alegacién y prueba en favor de su
derecho, y que se basa en un niimero muy limitado
de medios de calificacién,

f} Consecuentemente, se produciria, pues, una
flagrante vulneracién del principio
constitucional dela tutela judicial delos derechos
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(articulos 24 Constitucion Espafiola) y del deber
de colaboracidn con la Administracién de JTuslicia
que incumbe a toda autoridad o funcionario
(articulos 118 Cédigo Civil y 17 Ley Orgdnica del
Poder Judicial).

.

Desde el punto de vista registral, de la adopcién
de una solucién contraria a la propuesta por la
DG resultaria:

1) El desprecio de la apariencia de titularidad
proclamada por el registro.- Los presupuestos o
apariencias de titularidad que posibilitaron el
embargo (sea la posesion del bien por el embargo,
sca la apariencia de timlaridad que el Registro
proclama a su favor) han de ser mantenidos.
Naturalmente, en beneficio del rematante (es decir,
de quien conflié en el Registro), en tanto no sean
desvirtuadosen el propio proceso en que se decretd
el embargo. Del mismo medo que esa apariencia
registral de titularidad posibilité el embargo y su
anotacidn, igualmente hade posibilitarlainscripcién .
del rematante si no fue oportunamente impugnada
en el propio proceso; ¥ aunque es cietto que tales
apariencias de titularidad no pueden reputarse
inatacables cn favor del rematante, por el solo
hecho de haber adquirido su derecho mediante una
enajenacion judicial o administrativa (nadie puede
adquirir derechos de quien no los ostenta, y no
siendo dueiio el deudor ejecutado, tampoco podra
serlo el rematante, a salvo siempre 1o dispucsto en
el artfculo 34 de 1a Ley Hipotecaria), también lo es
que, al menos, ha de gozar aquél de 1a comoda
posicién defensiva, en el sentido de que
corresponderd a quicn contradigatales apariencias,
1a carga de la iniciativa procesal (y de ahi el inciso
final del articulo 1533, pdrrafo 2° de 1a Ley de
Enjuiciamiento Civil). -

2) La poca coherencia de una solucién que
imponela publicidad registral del embargo a fin
de dar seguridad al tfrifico juridico . Ha de
reconocersela poca coherencia de una soluciénque
impone la publicidad registral del embargo a finde
darseguridad al wréfico jurfdico, pero que al mismo
tiempo concibelainscripcién(de untftulo rezagado
u ocultado) como un instrumento de inutilizacién
deun embargo anicriormente anotado, y al margen
del proceso mismoen que se decreta; lamés estricta
16gica jurfdica impone que desde que el embargo
accede al RegistrodclaPropiedad, éste se convierte




en garante de su {ntegra eficacia mientras no sea
alzado por el juez o autoridad que lo decretara.

- 3) La absoluta contravencién del principio de
prioridad registral.- La consideracidn de que el
proceso de ejecucidn y su resultado -el remate- han
de verse inutilizados por el solo juego registral, en
beneficio deuna adquisicién que aunsiendo anterior
alembargoeincompatible con €l, accede al Registro
después, resulta absolutamente incompatible con

.uno de los postulados bésicos que rigen esta
instituciéncualeseldelaprioridad (artfculo 17 Ley
Hipotecaria). Enelecto, porvirtud deeste postulado,
el tftulo que primero accede al Registro, determina,
por esta 3ola razon, el cierre registral respecto de
cualquiera otro que aun siendo anterior, resulte
incompatible con€l; es indiferente que el titulo que
primero accedi6 al Registro sea de peor condicién
que el incompatible, y que, en definitiva, haya de
ceder ante él, pues mientras la inscripcidn de aquél
subststa, este otro verd cerrado su reflejo registral y,
puesio que aquella inscripeidn queda bajo la
salvaguardia delos Tribunales (articulos 1 y 38 Ley
Hipotecaria), es obvio que serd al titular
incompatible a quien corresponderd la carga de
impugnar judicialmente aquélla,

Siendo esto asf, y siendo evidente la
incompatibilidad enire €l embargo anotado y la
enajendacién anterior que ain no s¢ ha inscrito,
obligado es concluir, bien que esta“enajenacién
anterior no podrd ser ya inscrita después de 1a
anoctacidn del embargo, bien que ha de admitirse -
como solucién més prictica- tal inscripcion (por
analogfa con la inscripcién de una enajenacién
posterior del bien trabado -artfculo 71 Ley
Hipotecaria-), pero con absoluta supeditacién a
aquel embargo, de modo que al acceder al Registro
el remate, su inscripcién provocard la cancelacion
de aquiélla, como ocurrerespectodelasinscripciones
de enajenacion posterior al embargo mismo. Se
concilian asf los planteamientos procesales e
hipotecarios, pues ambos conducen a la conclusion
de que es ese adquirente anterior al embargo, que
accede al Registro después, el que debe impugnar
judicialmente 1a apariencia registral de titularidad
del embargado si quiere obtener ¢l definitivo
reconocimiento registral de su derecho,
impugnacién que durante la tramitacién de la
gjecucién tiene su via adecuada en la terceria de
dominio. ‘

Contra lo anterior no cabe invocar gue el
embargo no goza de la proteccién por la fe piiblica
registral. Como se ha sefialado, el principio de
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prioridad es independiente en su esencia y alcance
respecto del principio de fe puiblica; el titulo que se
anticipa en el acceso registral produce poresta sola
razén el cierre registral a cualquier otro
incompatible, y ello aun cuando aquél no retina 1os
requisitos del arliculo 34 de laLey Hipotecaria (una
donacién por ejemplo, en conflicto con una venta
anterior del mismo bien efectuado por el donante);
lo tnico que ocurre es que ese efecto de cierre
registral, basado enla sola prioridad, es provisional
mientras que si el titulo anticipado enla inscripcién
reine los requisitos del artfculo 34 de Ia Ley
Hipotecaria, tal cierre resultard definitivo; pero
esta diferencia no decbe Uevar a desconocer la
significacién y autonomfa de aquel cierre
provisional inherente a la sola prioridad registral.

4) El incumplimiento del nuevo articulo 175.2°
del Reglamento Hipotecario tras su reforma de
1992, que impone la cancelacidn de toda
inscripcion posterior ala anotacion de embargo
aunque se refiera a enajenaciones anteriores,
siempre que no estén basadas en derechos
reflejados tabularmente con anterioridad a la
propia anotacién y no afectados por ésta.

Ahora bien, para acceder a la extensién de
la inscripcion del titulo de adjudicacidn judicial
o administrativa de la finca embargada, serd
preciso, por exigencia del tracto sucesivo, la
previa cancelacién de la inscripcién posterior a
Ia anotacién y provocada por un titulo anterior
alembargo mismo, mediante!la presentacion del
oportuno mandarmiento cancelatorio, en que se
exprese el cumplimiento de los requisitos
prevenidos en el articulo 175.2% del Reglamento
Hipotecario (vid. articulo 161 del Reglamento
General de Recaudacidn).

Sabre la prioridad registral.

En contra de la aplicacion de la prioridad
consagrada en el art. 17 LH podrfa opinarse ( vid.
Joss MENENDEZ, “; Nulidadparcialdelareforma
del Reglamento Hipotecario?”, Boletin del CNR,
febrero de 1993, pdg. 324 y sigs.) que frente ala




prioridad gencral del art. 17 LH existe “una
prioridad especial (que como ley especial
prevalece), la establecida por el articulo 44 de la
propia Ley Hipotecaria” que impide adoptar la
solucidn prevista en el reformado art. 1752 RH (y
la ahora adoptada por la DG). Y que
“afortunadamente, una jurisprudencia reiterada
ha sentado la correcta doctrina de la prevalencia
del articulo 1923 del Cédigo Civil.”

Tal opinidn 1a sustenta el citado autor a pesar
de que, lincas arriba sostienc —acertadamente a mi
juicio—, que “el articulo 44 de la Ley Hipotecaria
no se refiere, ni de soslayo, a las transmisiones
dominicales. Se desenvuelve exclusivamente en el
dmbito creditual’.

Sin embargo, la DG cn las RR comentadas
abandona la doctrina de otras anteriores, p.e. la de
5 de marzo de 1982, que abonaban la solucidn
conlrariz considerando 1a peor condicién de la
anotacién de embargo rcspecto de los actos
dispositivos anteriores de acuerdo con los arts. 44
LHy 1923 CC(vid. Considerando 1 delaR citada).

En mi opinidén, cse abandono es acertado y
descansaenlaconsideracidn de que sustantivamente
-tal y como, cn efecto, reiteradamente ha senten-
ciado el TS- nadie discute esa mejor condicidn,
pues de lo que sc trata es de decidir c6mo se hace
valer esa mejor condicidn armonizando todos los
intereses en juego.

(Esto sin embargo, me atrevo a apuntar —sin
dudacegado porlaaudacia— que tal mejorcondicidén
no deriva, preccisamente, de los arts. 44 LH y 1923
y 1927 CC.; de sulectura, una mente sencilla como
la mia -o excesivamente simple, como prefiera el
lector- parece deducir que las
tres rceglas se dirigen a
establecer—comienzo unbreve
cuento— las normas de
convivenciade una comunidad
de monjas -anotaciones y sus
créditos-sin pensartansiquiera
en los frailes -titularcs de
dominic por tfiulo y modo-
que pudieran, irregular y
encapuchadamente, infiltarse
en la comunidad monjil. Es
como silosarts. 1923 CCy 44
LH previeran que las beatificas hermanitas deben
senitarse enlos oblongos bancos de las largas mesas
del refectorio por orden de antiguedad en la Orden
-valgala redundancia- y el art, 1927 CC dispusiera
que, no obstante lo anterior, Ia monjita que se
retrase, involuntaria o intencionadamente, en tomar
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asiento, deberd asentar sus piadosas posaderas a
continuacién de la ltima ya asentada, sin que la
rezagada, de momento y por sf sola—y ni adn conla
cooperaciondel Registradordela Propiedad—, pueda
montar el cirio en el convento levantando a
cmpellones a las mds modernas que puntual y
disciplinadamente ocuparon sus asicntos y se
disponen dngélicamenic a sorberla sopita de ajos
(que sucle ensalzar el sefior Obispo en sus visitas),
convirtiendo, de tal manera, en estrucndoso
gallinero la celestial paz claustral; para eso, para
montar el cirip, la hermanita morosa deberd tratar
con la Abadesa que sabiamente dispondri lo
oportuno para mantener ¢l orden en la Orden,

Mas —como el cuenio nos ensefia—, de ningtin
modo, 1as mencionadas tres reglas que garantizan
Ia paz monacal, prevén qué hacer en el caso de que
irrumpa en el refectorio, stibita e impfamente, a la
hora de los postres —humildes yemitas de Avila~,
un siniestro frailuco salido de las tinicblas que
prelende campar, prepotente, por sus respetos y
domefiar a las virtuosas profcsas).

Volviendo a la realidad, si no interpreto mal lo
expresadoen el comentario que Juan Antonio RUIZ
RICO hace de la R 23 de marzo de 1993 en el
Boletinde Informacién Registral de Granada, nim.
16, pdg. 66, también el comentarista parece poner
reparos a 1a aplicacién de Ia prioridad registral del
art. 17 LH “que habla de titulos traslativos y
declarativos (del domino de los inmuebles o de 1os
derechos reales) a las anotaciones de embargos, ...
que por ho ser derechos reales no pueden tener la
prioridad de los mismos sino solo frente a actos
posteriores (recuérdese la Exposicion de Motivos
de la Ley de 1861; la anotacidn no transforma un
derecho personal en real, ni puede ser como en la
carrerade caballos unpremio al que acude primero
al Registro}. Esto aunque existan teorias que den a
la anotacion los “efectos” de prioridad registral’.
Si fuera asf, el valioso ¢ infatigable compafiero
RUIZ RICO me va a permilir que exprese 1o que’
medesta pero firmemente pienso, que es 1o siguiente:
a) Que donde nuestra vicja Ley Hipotecaria habla
del "dominio y de los demds derechos reales™ yo
leo-tal vez a raiz de cierta miopla— del “dominio
ydelos demas derechos registrables”, entendiendo
por dominio algo distinto al caducado —nos guste o
no— dominio absoluto del art. 348 del CC; b) Que,
desde una perpectiva registral (es decir, modema),
laproteccidéndel tréficoy del crédito que seamparan
en los pronunciamientos tabulares debe primar
sobre la proteccién del tftulo oculto; y ello sin




perjuicio de que los Tribunales se pronuncien al
respecto; c) Y que por encima de Ia consideracién
juridica de Ia naturaleza del embargo y de su
~anotacién, y por encima de los tradicionales
prejuicios registrales contra ¢sa forma de garantia,
dcbe impedirse que se deje al arbitrio de quien,
voluntaria o involunlariamente, esconde su titulo,
la seguridad dcl ingente volumen de crédito
territorial que tales anotaciones globalmente
representan, armando, ademds, al negligente o
malicioso con la prepotente seguridad de que su
Registrador protector, *de oficio” (Santo Oficio
para las monjitas), le resolverd el problema,
propiciando, en un alarde de machismo juridico,
quc el oscuro y soberbio frailuco seficree el
convento.

Sobre la cuestién conexa con la que nos
ocupa de la reforma del art. 175.2% RH.

El art. 175.2.° RH, tras su reforma por ¢l RD
1368/1592, establece que “Cuando en virtud del
procedimiento de apremio contra bienes inmuebles,
se enajene judicialmente la finca o derecho
embargado, se cancelardn las inscripciones y
anotaciones posteriores a la correpndiente
anotacién de embargo, aaunque se refieran a
enajenaciones o gravdmenes anteriores”... “La
cancelacion se practicard ... con solo presentar
mandamiento ordenando lacancelacidn, expedido
de acuerdo con lo previsto en el art. 1518" dela
LEC. En este aspecto formal del mandamiento
cancelatorio, 1a reforma supone, al no remilirse ya
el art. 175 reformado al art. 233 del RH, sino al art.
1518 LEC, que basta que tal mandamicnto
cancelatorio haga las tradicionales referencias al
precio de 1a adjudicacién y su destino, sin ser
necesario que distinga entre la cancelacidn de
asientos anteriores y posteriores alanolaexpresiva
de haberse expedido 1a certificacién de cargas al
efecto de concretar, respecto de los primeros, 1os
datos registrales.

. Considero que hay que acoger con regocijo la
reforma reglamentaria, que, en mi opinién, no
“puedepropiciarinjustas privaciones dominicales”
tal como opina José Menéndez (obra citada), que
califica el nuevo precepto como consagrador de un
“vendaval cancelador”, “huracdn cancelador”,
“vértigocancelador”,etc., escandalizdndose deque
la“desmesurada’ cancelacidn genérica que permite,
pucdahacerse “sin exigir la garantia de la citacidn
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Judicial delos titulares” delainscripcién rezagada.
Sinembargo, convicne recordar que tras la reforma
del RH, la citacién judicial ha sido sustituida por
una serie de cautelas que afianzan -y no debilitan-
el derecho delos titulares de los asientos a cancelar.
En efecto: 1) Cuando se practique la inscripcién a
favor del adquirente anterior a la anotacién de
embargo, en lanota de despacho a pic de tftulo ¢l
Registrador le advertird de que el estado de cargas
del Registro no coincide con el expresado en su
titulo adquisilivo, {art. 434, p.3 RH); 2) Ademis, si
lainscripcién rezagada se practica con anterioridad
a la expedicidon de la centificacién de cargas, cl
Registrador notificard , en sumomento, a su titular
la existencia de 1a ejecucidn lo que har4 constar a
continuacién de la certificacién que expida (arts.
1490 LECy353.1.RH); 3) Silainscripciénrezagada
se exticnde después de haberse practicado 1a nota
expresiva de habcrse expedido 1a cerlilicacién, el
titular, ademds de cntenderse notificado por csa
nota, serd advenido, por la nota de despacho al pic
de titulo, de 1a existencia de la repetida nota (art.
434, p.3 RH). _ _

Alavistadelanta cautela, resuliamds probable
que cl propictario rezagado anles que alegarairada-
mente que ha sido injustamente privado dec su
dominio, demande al Repgistrador por acoso
notapietistico o cedular.

(Breve digresion)

Y encuanto al vendavat cancelador, hago votos
para que pronio se exlicnda alos autos y escrituras
de adjudicacién y venta en los procedimientos de
gjecucién, dotdndo —por quicn corresponda y a
quicn elevo mi {irme e informal solicitud desde
estas lincas — a tales titulos de virtualidad
cancelatoria y terminando asi con la duplicidad de
los mandamientos cancelatorios, cuyo despacho
unas veces dcbe necesariamente preceder a Ia
correspondiente inscripcién —como en cl caso de
1as RR comentadas, porrazén del tracto— ,otras "se
presume” (DG cn alguna reciente R) 1a solicitud de
que la precedan, otras le siguen y siecmpre crean
problemas, gastos y dilaciones, amén de ciertos
peligros sustantivos, con lo que los Registradores,
ante tanta opcién, andan siempre cabrcados e
indccisos, inscguros, por tanto, cn su cotidiana
administracién de la seguridad.

Para dar ese pequefio gran paso adelante viene
muy bicn la nucva disticién mantenida por la DG .
(enlas RR que tratan "de los Secretarios judiciales
y de sus firmas") entre mandamicnto judicial en




sentido material (expresién de voluntad judicial
contenida en las providencias y autos) y
mandamiento en sentido formal (papeles y, a
veces, pepelillos, que legan al Registro)... Mas, tal
vez,estetema, deba serobjeto de otro comentario...

m
Sobre la progresiva evolucion de
la DG respecto del tema que nos
ocupa.

De los comentarios a la R de 23 de marzo de
1993 publicades, por autor anénimo, en el
BOLETIN del CEH de Catalufia, ndm. 45, de abril
de 1993, transcribo lo siguiente:

“La tesis tradicional de 1a jurisprudencia, de
conformidad con el artfculo 44 de In L.H. que se
remite al articulo 1923 del C.C. es la de entender
que la anotacidn de embargo tan sélo concede
preferencia frente a créditos posteriores pero no
frente a créditos anteriores o preferentes y mucho
menos frente a actos dispositivos anteriores, por
exigencias del articulo 1911 del C.C.

Consecuencia de ello era que aunque el
embargo fuera anotado en el Registro de la
Propiedad con anterioridad, prevalecia la
enajenacidnanterior, de manera que el Registrador
debla denegar ln ejecucion del embargo por
imperativodelprincipiode tracto sucesivo (articilo
20 L.H.), siempre que la escritura fuera de fecha
anterior a la anotacién del embargo (v.gr.
RD.G.R.N. 513/1982).

El primer paso en la suavizacién de esta
doctring -que claramente amparaba la posicidn
del adquirente fraudulento- fue la de considerar
que no era aplicable en materia de disolucidn de
gananciales, ya que en tal caso el bien no salfa de
lamasaauténomade responsabilidad de los bienes
gananciales (articulos 1317y 1401 C.C. ), demanera
que silaanotaciondel embargose habiapracticado
antes quelainscripciondelaescriturade disolucidn
de gananciales, la adjudicacion del embargo era
perfectamente inscribible, cumpliéndose el tracto
con la notificacién al otro cényuge (R.D.G.R.N.
25/411986).

Elsegundopasoenlarestriccionde ladoctrina
tradicional lo dan una serie de resoluciones que
consideran que lo importante a efectos de
preferencia entre embargo anotado y acto
dispositivo inscrito con posterioridad, no es la
fecha de la anotacién sino la de la traba del
embargo, que -dado el cardcter no constitutivo de
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laanotacidndel embargo- es lafechadeterminante
de la existencia del embargo (R.D.G.R.N. 2515/
1988 y 6/911988).

Finalmente un tercer paso lo ha dado la
reformadel articulo 175 R.H.por RD. 13/11/1992,
que atiende linicamente a la fecha de la anotacicn,
ordenando -en el momento de la ejecucién- la
cancelacién de todos los asientos posteriores
aungue sean anteriores.

Con estanormabien puede decirse que vuelve
a recobrar importancia en el plano registral el
articulo 1927 del C.C. que atribuye preferencia a
los créditos anotados por las fechas de sus
respectivas anotaciones, de manera que el articulo
1923 C.C. debe entenderse referido al plano civil
sustantivo en caso de efercicio de una terceria de
dominio -o de mejor derecho en su caso- por ¢l que
inscribid -o anoto- posteriormente en virtud de un
titulo de fecha anterior,

La resolucion 23/311993 hace aplicacién de
estearticilo 175 R.H. reforiado incluso asiupuestos
anteriores, por entender que incluso antes de la
reforma existian razones tanto procesales como
registrales para no oponerse a la adjudicacidn del
embargo por la mera inscripcién posterior de un
titulo de fecha anterior”,

v

Sabre la eficacia real del Registro y su
“Apertura la sociedad”. '

Ciertamente, como dice mi admirado amigo y
compaiicro Pepe Menéndez en el encabezamiento
de su airado artfculo, “in opinionibus plena liber-
tas” , pero sean las que scan tales libres opiniones
sobre la reforma que ¢l articulista comenta y otras
mis rccientes reformas hipotecarias, no pucde
dudarse de que ¢l denominador comiin de todas
ellas ha sido profundizar en las garanifas “reales” y
no solo formales de los tilulares registrales y de

-quienes contratan confiando en los pronuncia-

mientos registrales, es decir, de esaespecie singular
de “consumidores registrales” que a veces preteri-
mos enlas profundas discusiones sobrela categoria
general de los Consumidores. Y en tal sentido, aun
cuando sea a costa de un mayor esfuerzo por
nuestra parte, nadie pucde dudar que la DG —inspi-
radora de aqucllas reformas y autora de estas RR—
estd propiciando aquellaidcasurgida dela Asamblea
de Barcclona: un Registro abicrio a la sociedad; o
lo que es lo mismo, un Registro mds clicaz, més

modemo, mds necesario. (Enrigue Colomer).




STS. 6 MARZO 1992,

SOCIEDAD CIVIL.
CONDUCTA CONTRARIA
AL INTERES SOCIAL.

HECHOS.- El 30 Marzo 1985
se constituye en escritura plblica la
sociedad civil A, hoy recurrida, en
cuyo articulo octavo contempla que
el socio causara baja por acuerdo de
expulsién de la Junta General
atendiendo a la mala conducta.

En subasta piblica, se procedié
ajaventa de la parte proindivisa que
el Ayuntamientotenia en una parcela
delague es copropietaria la sociedad
civil Alacual participd como licitadora,
haciéndolo también el socic X pese a
conocer ¢l interés de [a sociedad,
resultando el mejor postor y
adjudicandosela.

Elsocio X por su dobla condicién
desocioy concejal conocla el caracter
de comumera de la sociedad y su
interés enlaadjudicacionde laparcela
subastada, o que hace que se le
considere Incluido en la causa de
expulsion por mala conducta.

La causa de la expulsion se le
notificd el 14 de Octubre de 1988
déndole un plazo de tres dias para
defenderse.

En juicio de retracto de
comuneros entablado porla sociedad
Acontra el socio X, éste manifestd su
interés an la adquisicién, persistiendo
an su aclitud.

El socio X interpuso demanda
solicitando la declaracion de nulidad
del acuerdo de expulsion, demanda
eslimada en primera instancia, que
fue revocada por Ja AP,

FUNDAMENTOS BDE DERE-
CHO.- EI TS entiende que el interés
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particular de X como socio es contrario
alasociedad de la que es socio. Esta
conducta, segln el Tribunal, no solo
contraviena la affectio societatis,
contrapuestos que son base de Ia
constitucion de la sociedad y que
cada soclo asume en su parte
correspondiente, sino sobra todo el
deber de fidelidad en que se inspiran
numerosos preceptos del Codigo
Civll, expresivos de la prevalencia
del interés comin que inspira la
sociedad sobre el interés contra-
puesto de los socios en particular
{arls. 1683 a 1685, 1705.1 y 1706).
Recuerda el TS que mediante la
sociedad, varias personas aunan sus
esfuerzos para la consecucion de un
fin comtin, normalmente a través de
la cooperacion duradera, y en los
casos de confliclo entre el interés
social comin a todos y el interés
individual extrasocial del socio, éste
ha de respetar el interés social,
libremente asumido por el socio, y ha
de estar limitado porlasubardinacion
delinterés personaldel socio alinterés
social que debe ser preferido,

Por todo lo expuesto desestima
el recurso.

STS. 2 DICIEMBRE 1992
COMODATO.

HECHOS.- Los conyuges X se
encuentran en siiuacion de divorcia-
dos;, en el Convenic Regulador se
establece que la mujer ¥ las hijas
continden habitando el pisc que les
pertenece pordonacionde los padres
del marido y que hasta el divorcio ha
sido el hogar canyugal.

Los padres del conyuge varon
demandan a ambos por atribuirse la
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propledad de dicho piso sin que les
corresponda, y solicitan sean
desalojados del mismo.

E! JPI absolvid a los deman-
dados, aunque la AP di6 [a razdn a
los demandantes.

FUNDAMENTOS DE DERE-
CHO.- Se alega aplicacion indebida
de los arts. 1750, 1741, y ademés
1740 a 1742, 1749 y 1282, {odos
ellos del Cddigo Civil.

Conlormea ello el TS realiza
dos pronunciamientos:

1. Encuanto a la propiedad: de
los Autos y de las declaraciones de
los demandados, resulta qus
corresponde a los demandantes,

2. En cuanto al disfrute de la
vivienda: se parte de que el motivo de
la cesion fue ayudar al hijo en su
matrimonio. El uso, seglin el TS, esta
fijado “porlaproyeccidn unilateral que




al comodato se le inviste por la
doctrina mayoritaria, que consiste en
senvirde habitacidn a la familia de los
demandados y sus hijas, y como tal
uso preciso y determinado, lo
impregnade la caracterfstica especial
que diferencia el comadato del
precario (arts. 1749y 1750 CCJ". En
cuanto a su duracién, viene marcada
por la necesidad econdmica que
motivd la cesldny que no ha cesada.,
Porotrolado no se acredita laurgents
nacesidad de los demandantes por
ocuparlo, sino que por el contrario
resulta sospechoso el ejercicio de la
aceidn con posterioridad al acuerdo
de divorcio que atribuye el uso a la
nuera y las dos nietas.

EITS consideraque elusodebe
sequiratribuldoalanueraylas nietas.

STS 4 DICIEMBRE 1992

SOCIEDAD IRREGULAR
MERCANTIL.
DISOLUCION POR
MUERTE DE UN SOCIO,.
INTUITU PERSONAE.
LIQUIDACION.

HECHOS.- AAAyD. BBBtenlan
una empresa de cerrajerla, que les
pertenecia por mitad hasta el 14
Noviembre de 1980 en quefallecic D.
AAA. Los herederos de D. AAA
lograron una sentencia de la AT por
laque seles nombraba sucesores en
la titularidad de ]a mitad indivisa del
negocio, por lo que les corresponde

la mitad de los capitales, metalicos,
derechos ete,

Los herederos de . AAA insta-
ren la ejecucidon de la sentencia
solicitando la mitad de los frutos y
rentas desde el 14 de Noviembre de
1980.

- D.-.BBB recurrié en reposicidn el
auto del JPI por entender que la
liquidacion debla referirse al 14 de
Noviembre exclusivamente. El JPI
mantuvo integro el auto por lo que se
apeld dandose la razén a D. BBB.
Los herederos de D. AAA interpu-
sieron recursc de casacion.

FUNDAMENTOS DE DERE-
CHO.- Dos posturas se contemplan
en este caso:

1. El JP] considera que la
liguidacion debe comprender desde
lz fecha de fallecimiento de D. AAA
hasta el momento en que se rindan
cuentas.

2. La AP entiende que la
rendicién de cuentas hada verificarse
hasta el 14 de Noviembre de 1980,
sin perjuiciode los derechos ulteriores
a esa fecha que sean consecuencla
necesaria de [o hecho antes de ese
dia, siempre que estén debidamente
acreditados.

El TS parte de que la sentencia
que se trata de ejecutar declard
extinguida la sociedad irregular, de
tipo familiar y personalista, en razdn
delacualidad de maestros cerrajeros
que en ambos soclos concurriay que
deblan aportar su trabajo, ya que al
ser intuitu personae no puede

cantinuar con otro sustrato persanal,
Ellonoobstaparaque alos heredaros
de D. AAA les corresponda una
participacidn si bien en la sociedad
en liquidacion,

No cabe aplicar como hace la
Sala el art. 1704 CC ya que asts
articulo tiene por finalidad evitar que
la muerta del socio ocasione la
disolucidn de la socledad, supuesto
que no puede contemplarse aqul al
na haber pacto expreso de
continuacién ni posibilidad de
reactivaciin al estar constituida intuitu
personae.

Hay que tener en cuenta, antes
de inclinarse por una u otra solucidn,
que si la sociedad, tras la muerta de
D. AAA sigue funcionando con el
trabajo del Unico socio viviente, este
trabajp ha de ser valorado en la
liquidacion de los frutos e intereses,
pues de oiro modo alguien se estaria
beneficiando del trabajo ajeno.

Sin perjuicio de que deba
instarse en otro procedimiento la
accion de liguidacion, ya que esta
sentencia al ser declarativa de
derechos no puede ejecutarse pues
la tutela judicial se consuma con la
declaracion del derecho, el TS
entisnde qua la liguidacion debe
hacerse repartiendo por mitad los
frutos o intereses hasta el dia 14
Noviembre de 1280, consideranda
que los derechos posteriores a asa
fecha que pudieran corresponderle
son porque la sociedad estd en
liquidacidn, y no porlasrazones dadas
por la AP. |

Aprovechando que tras los extrac-
tos de las S5 queda este espacio
en blanco, [o ilustro ¥ te adviero,
querida lector, gue cuando vuelvas
esta pégina hallards un articulo o
"jocoso recurse de reforma” titulado
"Pefiolada ..." Pues mira la ilustra-
cién y comprobaras como, en otros
tiempos, algunos escribian con dos
pefiolas a la vez.., (Tomen ejemplo
nuestros autores lundsicos que
andan dormidos...)
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E ScCr ibe par a L unes: ‘ "Queridos Radolfo y Carlos: Pues no 56

qut‘e’:_}: ha ce;lr‘ﬁcada. gs devuelve fa

- s ascrilura y lo que pudiera ser jocoso

R d f d el G omez "F errer Sa p’ na recurso de re!ormg. Suponge qua 05
convencerd, Podels compulsar los lexlos

que os digo. Y me gustaria lo publicaseis

Notario de Valencia. ~¢l trabajito— en Lunes 4'30. Gracias de
- antemano. Un abrazo ™

PENOLADA
ACERCA DE
CALIFICACION
REGISTRAL

(Sobre el art. 364 del RRM).

Hace mis de un afio, cuando habia que
hacerlo, autoricé una escriturade adaptacién
a la nueva legislacién mercantil de una
Sociedad Limitada denominada“PEDRODE
LA ROCHELA & ARBERAT, S.L.”

Presentada a inscripcién me fue
devuelta con la siguiente nota:

“Segiin las normas del Reglamento del
Registro Mercantil no cabe utilizar letras
que no sean del alfabeto de cualquierade las
lenguas de Esparia (364 RRM)”.

Llamé al Administrador de la Sociedad
y le hice saberel contenido de la calificacién
registral. Su respuesta no se hizo esperar:
iNo me diga que después de cientos de afios
vamos a tenerque modificarladenominacién
social!

— ¢ Cientos de afios?, le pregunté.

— Mire Ud.

Cual no serfami sorpresacuando extrajo
de una vitrina un pergamino y me ensefié la
escritura fundacional firmada en la Edad
Media, y que era del siguiente tenor literal:

“Sepancuantosestacartavieren.Como
Pedro de la Rochela e don Arberat
mercaderes de Sevilla fizieron entre si
companiapor diez afios para comprar pafios
de color de consuno e venderlos a retajo en

Para que los destinatarios de la peficlada puedan compul-

sar los textos de Las Partidas transeritos por el autor, los la rua de los francos de Sevilla e para fazer

escaneamos de la edicidn facsimil hecha sobre la imprae- - - -

:}lc'm re]aiizada en Seviga can las adiciones del Dr. todas aquellas cosas que pertenecen a esta
1alvo, e t . o ,

o Fg Aeynarca Ungut Alamano y Langalzo Polo mercaderia en la cual comparia metio cada
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uno dellos mil maravedis Alfonsis, con los cuales prometieron entre si el uno al otro de facer esta
mercaderia bien e lealmente, e de compartir entre si toda ganancia o dario de perdida que oviessen
por razen desta mercaderia. E todas estas cosas sobredichas e cada una dellas prometieron el un
mercador al otro de fazer e de guardar assi como dichas son e non fazer ninvenir contra ninguna
dellas so pena de mil maravedis la cual pena quier sea pagada o non siempre sea firme la postura
de la compaiiia obligandose el uno al otro asi mismo e a sus herederos. E renunciando e quitando
se de toda ley e de todo fuero®.

—Seguramente —le dije—no se la hubieran inscrito en el Registro Mercantil de existir en aquella
época.

—10iga! —me contestd ofendido—, tan bien redactada la considerd el rey Don Alfonso X el Sabio
que la incorpord en la Partida II1, Titulo XVIII, como Ley LXXVIII, para que los escribanos la
tuvieren como modelo.

— Las cosas han cambiado y ahora tienen Uds. que cambiarse de nombre, le respondi,

—jEnmaneraalgunal, dijo airado: Ud. esun profesional del Derecho y debe estudiar este asunto
con esmero. Piense que nuestra denominacién social es también marca comercial, y nuestros
productos se hallan repartidos por todo el mundo. ;Cémo voy a cambiar ahora la denominacién?
¢ Puede suponer el perjuicio econdmico que ello nos causaria?

Y se fue, dejdndome perplejoy sumamente preocupado, y todo ello por ese signo grafico de uso
tan comin: &,

Nielsueiio podfaconciliar; peroen los escasos momentos en que mi ya cansado -por cosas como
estas- espiritu de jurista se dejé acariciar por él, encontré la solucién.

Vi, como Juan en el Apocalipsis, que me hallaba bajo los arcos romanos del acueducto de
Segovia. Desde alli podia divisar una casa de planta baja tan sélo, y junto a la jamba de la puerta una
tabla de madera con la inscripcién VELASCO YUANEZ, ESCRIBANO.

Allf dirig{ mis pasos; hice saber al aprendiz mi condicién de Notario de este reino, y mi deseo
de hablar con el escribano Yuafiez. Al poco aparecié con la pefiola en la mano derecha y un
pergamino en laizquierda, y me hizo un gesto para que penetrase en la escribanfa. As{lo hice, y tras
los saludos de rigor, y los comentarios pertinentes acerca del escalafén y de las dltimas novedades
en materia arancelaria, de dificil conversion pues a él le pagaban en maravedls alfonsmos y amien
sous, le conté mi problema.

— jAsustado me dejdis! —exclamé-. Ese signo que a vuestro inquisidor parece de lengua
extranjera no es tal, pues ved como es ufilizado por mi rey y sefior Don Alfonso X.

Mostrome su titulo de Notario, que decia asf:

“Sepan qitantos esta carta vieren, como nos don Alfonso por la gracia de Dios Rey de Castilla,
&C . otorgamos a Velasco Yuaiiez por escrivano publico de Segovia: e aviendonos el jurado defazer,
e de cumplir este dficio bien, e lealmente, tambien en las posturas, que los omes fiziessen entresi,
como en los testamentos, e en los actos de los pleytos quie oviesen afazer ante algun juez, e en todas
las otras cosas que pertenecen a este aoficio e otro si, en guardar nuestro servicio, e sefiorfo sobre
todas las cosas del mundo. E envestimosle en este oficio publico con la escrivania e la pefiola: e
ademas le damos poderio, para usar del publicamente. E mandamos que las cartas que escribiese
de aqui adelante en publica forma quie seanvalederas, e creydas por todo nuestro sefiorio, asi como
deven ser cartas fechas por mano de escnvano publico. E porque esto non venga en dubda, dimosle
esta carta sellada con nuestro sello de cera”.

Desperté de repente. Con avidez busqué entre mis libros. ;Dénde pudo tener origen ese suefio?
jLas Partidas!, exclamé.

Efectivamente, en la Tercera Partida, titulo X VIII—que trata de las escrituras por que se prueban
los pleytos-, Ley VIII —como deven fazer la carta quando el Rey otorga a alguno por escrivano
publico de alguna villa—, encontré tal nombramiento.
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Luego ya en la Edad Media, el rey Sabio utilizaba ese signo fatidico: &, y Las Partidas no
estaban escritas ni en lengua extranjera ni en otra de 1as lenguas de Espaiia.

Yo sabia que & significaba y o algo parecido. Asf que decidi hacer una incursién por el

- Diccionario de 1a Real Academia Espafiola y encontré, finalmente, la solucién al problema: Pedro
de la Rochela & Arberat, S.L. no habian utilizado ninguna letra de ningiin alfabeto. Lo que habian
utilizado era una cifra, la cifra &, que se denomina etcétera.

Enefecto, etcétera significa segiin el antedicho Diccionario: Voz que se emplea para interrumpir
el discurso indicando que en €l se omite lo que quedaba por decir. Se representa con esta cifra: &,
que tiene el mismo nombre, o con la siguiente abreviatura: etc,

Cifra, por otra parte, en su acepcién 3 del Diccionario quiere decir: Enlace de dos o més letras,
generalmente las iniciales de nombres y apellidos, que como abreviatura se emplea en sellos,
marcas, etc.

Llamé a mi cliente y se lo hice saber. Y asi se lo comuniqué igualmente a mi compafiero y amigo
Registrador Mercantil.
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Algunas cuestiones en
materia de ejecucion
hipotecaria extrajudicial:

12.- ¢ L.a afeccidon por autoliquidacion del titulo
que se ejecuta hace a la Hacienda Publica
destinataria de la notificacidon establecida en
el articulo 236-d.1; titular del derecho que
conflere el articulo 236-e.2 y obstaculo para la
entrega del sobrante al duefio de la finca, de
no haber otros acreedores?; y de ser la res-
puesta afirmativa en algun extremo, ¢tienen
Igual consideracién las afecciones fiscales
portitulos posteriores, e incluso porlos poste-
riores a [a expedlicion de la certificacion?

22.- La constancia en el Registro de acree-
dores posteriores alanotade expediciondela
certificacion, ¢es obstaculo para la entrega
del sobrante al deudor?

32.- sDebe el Notario notificar al Juzgado o
Notario que tramite un procedimiento hipote-
cario de inferior rango, o dicte un embargo, Ia
iniciacion del procedimiento?

42 - ;Cudl es la forma vy el establecimiento
publico en que debe el Notario consignar el
sobrante, en su cargo, conforme al articulo

236-k.27?

52 - £EI acuerdo entre deudor y todos los
acreedores posteriores sobre el reparto del
saobrante del remate faculta al Notario para
entregarloaaquéllos enla proporcion pactada,
y ello aunque otros acredores hubleran
accedido al Registro tras la expedicion de la

certificacion?

En la consulla efectuada por Don
Enriqgue Robles Perea Notario de
Barcelona, sobre determinadas
cuestiones de ejecucion hipotecaria
extrajudicial, y elevada al Centro
Directivo através delaJunta Directiva
del llustre Colegic Notarial de
Barcelona.

1.- Don_Enrigue Robles Perea,
Notario de Bareelona, el 13de enero

de 1993, al llustre Coleqio Motarial
de Barcelona expusa: Que elevd
consulta ala Direccién General delos
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Registros y del Notariado, al ampara
dal articulo 313.3 del Reglamento
Notarial, y en los siguientes términos:
a) Que estd tramitando por
designacion colegial un expediente
de ejecucion hipotecaria extrajudicial
an el que aparecen en el Registro
cargas posteriores a la que motiva el
procedimienio tramitado, e incluso
posteriores a la fecha de expedicién
de lacertificacién registraly extensidn
de la correspondiente nota; b) Que
han surgido determinadas dudas
sobre extramos procedimentales y el




destino del sobrante del remate, por
lo que elevo a V.E. las siguienles
consultas: 18.- jla afeccién por
autoliquidacion del tltulo que se
. elecuta hace a la Haclenda Piblica
destinataria de la notificacién
establecida en el artfculo 236-d.1;
titular del derecho que confiere el
articulo 236-6.2 y obstdculo para la
entrega del sobrante al duefic de la
finca, de no haber otros acreedores?;
y de ser la respuesta afirmativa en
alglin extremo, gtienen igual
consideracidn las afecciones fiscales
por titulos posteriores, & incluso por
los posteriores a la expedicidn de la
certificacion?; 24.- Laconstanciaen el
Registro de acreedores posteriores a
la nota de expadicidn de la
ceitificacion, jes obstaculo para la
entrega del sobrante al deudor?; 32.-
¢ Debe el Notario notiticar al Juzgado
o Notarioquatramite unprocedimienta
hipotecario de Inferior range, o dicte
un embargo, la iniciacién del
procedimiento?; 4%.-  Cuéleslaforma
y el establecimiento piblico en que
debe el Notarioconsignarel sobrante,
ansu cargo, confarme al articuln 236-
k.27?; 5%.- L El acuerdo entre deudor y
todos los acreedores posteriores
sobra el repartc del sobrante del
remate faculta al Notaria para
entregarlo aaquéllos enlaproporcién
pactada, y ello aunquaotros acredores
hubieran accedido al Registro tras ja
expedicion de [z certificacidn?; Que
omitid el tramile de someterse
previamente a la Junta Direcliva del
Colegio Notarial, por lo que recibid
contestacidn del Centro Directivo,
remitiéndole para la resolucién de la
consulta al articulo 70 del Reglamento
Notarial; Que elevaba a la Junta
Directiva la consulta referida, siendo
su opinion razonada, referida a cada
uno de las punlos de la consulta: 12.-
Qus la diccidn literal del art. 236-d.1
parece incluir entre los “asientos” las
notas marginales de afeccién de la
Hacienda Pablica, cuya consiguients
consideracién como acreedor
posterior le atribuirfalos derechos que
a éstos carresponden. No obstante,
no debs tener este {ratamiento la
afeccitn por autoliquidacian del propia
titulo que se ejecuta, por no ser un
asiento posterior, ni las afecciones
portitulos posteriores a la expedicion
delacertificacién, conformeserazona
en el punto siguiente. Abona esta
consideracion protectora el evidente
perjuicia que para Hacienda causa el
procedimiento, cuyo resultado es la

cancelacion de sus afecciones; pero
no puede dejarse de subrayar que en
los procedimientos judiciales de
ejecucién hipctecaria no se realiza
ningtintipo de notificacion a Hacienda
por las afecciones fiscales, ni se
reconocen a ésta los derechos y
facultades correspondientes a los
acredores, lo cual permitirla tambieén
eniender que las notas marginales de
afeccion no conslituyen “asientos” a
los efectos del articulo 236-d.1, por
seguir la suerte de] asiento principal
que la motiva, con el resultado de no
ser considerada Hacienda acreedor
postarior, postura ésta Gfima por la
que se inclina el Notario consultante.;
22.- Que los acreedores posteriores a
la nota de expedicion de lacertificacion
catecen de cualquier tipo de
proteccidn en el procedimiento
axaminado, que no prevé enire el
notario y la oficina registral
comunicacion posterior a dicha
expedicién. No obstante, y por
anzlogla con los procedimientos
judiciales, cabria la intervencion de
estos acredores siéstos, por su propia
iniciativa, comparecen ante el Notario
a tal efecto. Debe tenerse en cuenta
que su acceso al Hegistro se produjo
cuando ya éste publicaba el iniclo del
procedimiento, por lo que el perjuicia
cancelalorio que ésteles causayales
hasido conocido; 32.- Que nada ental
santido prevé la normativa vigente, ni
tiene lugar en los procedimientos
judiciales, porlo que parece legamente
innecesaria tal notificacion.; 42,- Que
no existe en la actualidad estable-
cimiento que relina los requisitos de
“oportuno” y "publico”, tras el Real
Decreto 34/1988 de 21 da Enero, la
Orden da 30 de Mayo de 1388, v la
instruccion 7/89 y convenio suscrito
entre e] Ministerio de Justicia y el
Banco Bilbao Vizcaya de 7 de Junlo
de 1989, por lo que se ruega a la
superioridad la designacidn tanto de
dicho establecimiento donde deban
realizarse las consignaciones como
la forma en que el Notario debe
proceder, y el establecimiento
designado gestionar la consignacion;
con la finalidad de hacer posible un
ingresc a nombre de persona cuya
representacion no ostenta el Notario,
y de evitar que éste pueda disponer
de la consignacién vulnerando la
afeccidn a las resultas de los créditos
postariores que ordena el art. 236-
k.2.;5%.-Quenadaparecaoponerse a
que, contando con el consentimiento
deldeudory los acredores posteriores
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ala hipoleca sjecutada y anteriores a
la expedicidn de la certificacitn
registral, pueda el Notario repartirentre
ellos el sobrante del remate en la
proporcién pactada sin proceder a la
consignacién en el “oportuno
establecimiento piblico”. No sera
necesario el consentimisnto de
Hacienda porlas nolas marginales de
afeccién, seglin lo dicho en el punto
12, ni el de los acreedores posteriares
a la expedicién de la cedificacion,
salvo comparecencia y oposicidn de
éstos, conforme a lo exprasado en el
punto 29.

2.- La Junta Directiva_del lustre
Colegio Notarial de Barcelona, el
20deenerode1993, acordo evacuar
el informe reqlamentario detallan-
dolo de la forma siguiente:

CONSULTA 12.- Las afecciones
fiscales a que se refiere esta cuestion
debentener el mismotratamiento que
cualquierotracarga, dadoslos amplios
términes en que se halla redactado el
precepte en el articulo 236-d.1 del
Reglamento Hipotecario: “cargas,
gravdmenes y asientos posteriores a
la hipoteca que se sjeculd”, sin qua
haya razén alguna para que los
Intereses de la Hacienda Publica
reciban una consideracién menos
protectora; Que estas afecciones sean
anterioras o posleriores a la
expedicion de la certificacidn
reglamentaria, tendra la virtualidad
propia de esla diferenciacion como
para cualquier otra carga.

CONSULTA 2°- Conforme al
precepto reglamentario del articulo
236-k.2, cuando existan acreedores
posteriores, el sobrante del remate
debera ser consignado por el Notario
en el establecimiento indicado,
quedando afeclo a las resultas ds
dichos créditos. La parquedad y
ambigiiedad de la norma exigen una
interpretacién que complements la
regulacion del procedimiento y defina
los diversos intereses en juego. A tal
efecto se considera oportuno dejar
sentadas clertas consideraciones
preliminares:

-La enajenacidn de la finca
hipotecada ha sustituido en el
patrimonio del deudor a aquél bien
por el precio obtenido. EI remanente
de éste, iras el pago al acreedor debe
continuarafecto, por subrogacidn real,
a los derechos de los acreedores que
gozabandeunatitularidad constatada




registralmente. Estos son los
acredores posteriores a la hipoteca
que se ejecuta, pueslos anterioraes no
han quedado alterados y perviven
sobre la finca. Ahora bien, aunque la
norma reglamenlaria se limita a
referirse alos acredores “posteriores”
sin precisar mas, debe entenderse
por tales a iodos los acreedores
posteriores a la hipoteca, no
diferenciando entre los anteriores y
posleriores a la expedicién de la
certificacion de cargas que a eslos
efeclos carece de relevancia. Las
garantiasreales de todos ellosquedan
canceladas y por tal razdn aguéllas
son sustituidas por la consignacion
del remanente en el establecimiento
publico que asi resulta afecto a los
derechas de iodos los acreedores
cuyos créditos son purgados del
Registro,

-Enconsideracian a la subroga-
clon real antes descrita, es visto que
el Notario no podré entregar sobrante
alguno al duefo de la finca mientras
exista un sélo acreedor que, por ser
posterior a la hipoteca ejecutada,
pierda su garanifa registral. La
literalidad del articulo 236-k.2 en su
Ultimo inciso abona este crilerio el
prescribir que el sobrante se entregue
al duefic de la finca "si no hubiere
acreedores posteriores”. Y en esta
frase no se hace distincidn alguna en
los acreedores postetiores para dar
tratamiento distinto a los anteriores o
postericres ala nota de expedicidn de
la certificacion de cargas. Si se
sostuviera que el Notaflo puede
entregar al sobrante al duefio cuando
no existan acreedores inscritos con
anterioridad a la expedicion de ia
certificacidn de cargos, elloseriatanto
como entender que los acreedores
posteriores al libramiento de la
certificacién no son acreedores
posteriores a los efectos del articulo
236-k.2. Lanota marginal acreditativa
de la expedicion del certificado de
cargas de modo alguno tiene la
virtualidad de modificar la fortaleza y
cardcler de los derechos inscritos o
anolados conposterioridad alamisma
ni de privarles de participar en el
remanente del precio que resultare
tras el page al acreedor, ya que su
misién es otra comeo unanimements
ha recenocido la doctrina: informar a
posteriores adquirenies acerca de la
existencia del proceso de gjecuciony
hacer las veces de tramite de
notificacidn a tales adquirentes de la
vartencia del procedimiento,

dispensando de tener que efectuar
singularmente aquella notificacién a
los efectos procesales. Todos los
acreedores inscritos o anoilados en el
Registro ostentan una situacién de
privilegio para cobrar con cargo a la
fincay, porsu enajenacion, con cargo
al remanente del precio tras pagar al
acreedor preferente dado eliendmeno
de la subrogacion real; y ello sin dife-
rencia en que su titularidad acceda
antes o después de la referida nota
marginal. A todos los acreedores
antedichos se les notifica laexistencia
del procedimiento; a unos, los ante-
riores, directamente, y a los poste-
rlares a través de la nota marginal.
-Admilido lo anterior, el Notario
se ancontrard con un problema
operativo, pues para decidir si el
remanante lo consigna o fo entrega al
duefio de la finca serd preciso que se
cerclore de la existencia o ausencia
de acreedores posteriores en el
sentido referido anteriormente. Y tal
cerleza no la podréd tener mas que
mediante un segundo cerlificado del
contenido del Registro obtenido tras
lapresentacidndelaescrituradeventa
en el Libro Diario. Tramite no previsto
por el Reglamento, pero que serd
necesario en cuanto hay remanente.
-Por Gltimo, respecto a la
consignaciandelremanente, digamos
que debera efectuarse como de [a
propiedad del duefio de la finca
subastada, pero afecto a las resultas
de los crédilos de los acreedores
posteriores a la hipoteca que se ha
ejecutado. y como consecuencia de
los razonamientos que preceden debe
resolverse laconsuita 22 en el sentido
de que laconstanciaen el Registrode
la Propiedad de acreedores poste-
riores a la nota de expedicion de la

certificacién impide la entrega del

sobrante al acreedor.

CONSULTA 3%.- Las notificaciones
s6lo deben hacerse a los titulares de
las "cargas, gravdmenes y asientos”,
no slendo necesario efectuarlas alos
Juzgados y Notarlas que se hallen
tramitando ejecucicnes posteriores.
Aunque si dicha comunicacién se
realizara contribuirfa a facilitar la
coordinacion entra procedimientos de
ejecucion.

CONSULTA 42.- La Caja General de
Depdsitos es hoy establecimiento
ptblico oportunc para consignar el
scbrante de la subasta si hubiere
acreedores posteriores.
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CONSULTA 52.- En el pracedimiento
judicial sumario del articulo 131 de la
Ley Hipolecaria el sobrante del precio
del remate, tras el pago al actor, es
entregadoporelJuezalos acreedores
posteriores "a a quien corresponda”,
en tanto que en el procedimiento
extrajudicial el Notario debe
consignarlo. Légica diferencia de
faculiades porcuanto en el primero el
Juez es quien, con jurisdiceion,
ejecuta; mientras que en el segundo
el Nolariocarece de polestad decisoria
que le habilite para reparir aquel
sobrante. Sin embargo, al hallarse
establecida aqueila consignacion en
intarés exclusivo de los derechos dal
propietario ejecutado y de los
acreedores posteriores a la hipotaca
que ha protagonizado el expediente,
es visto que cuando todos ellos lo
soliciten del Notario, éste podra
prescindir del depdsito, que en
definitiva quedarfa caonstituido a
disposicién de quienes Instan la
entregadirecta. Razones de economia
y en atencién a la unanimidad en
derechos disponibles, aconsejan
inclinarla solucidn ental sentidoliberal.

Vistos los artlculos 1163, 1758,
1759, 1762 y 1781 del Cddigo civil,
129, 131 y 254 de la Ley Hipotecaria,
1489y 1490 de la Ley Enjuiciamiento
Civil, 71 y 74 de la Ley General
Tributaria, 31 y 32 de la Ley General
Prasupuestaria, 24, 31y 52 de la Lay
del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, 51 regla13, 143,175,
225, 227, 234 a 236 y 353 del
Reglamento Hipotecario, 33, 34 y 37
del Reglamento General de Recau-
dacion, 38, 39, 42, 61, 64 y 88 del
Reglamento del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimeniales y Actos
Juridicos Documentado, el Reglamen-
to de la Caja General de Depositos de
19 de Noviembre de 1928, el Real
Decreto de 21 de Enerc de 1988 que
regula los pagos, depodsitos y consig-
naciones judiciales, la Instruccion de
30 de Noviembre de 1889 que regula
las Cuentas de depdsitos judiclales y
consignaciones y las Heglas 17, 55,
56, 58,59y 60de la Instruccitn sobra
Contabilidad y Mecanizacién de la
Caja General de Depdsitos.

Esta Direccidn _General ha
acordado resolver 1a consulla en
los siguientes términos:

12, Las afecciones fiscales
deben tener, en el procedimiento




de ejecucidn_exirajudicial de
hipotecas, el mismo tratamiento
gque cualguier otra carga.

La afeccién fiscal a que da
Jugar 1a _constitucion de hipoieca
tiene el mismo rango registral que

los términos indicados en af
numero anterior,

62. Si hublere sobrante
consignado, el Notario, a instancia
de interesado, incorporard a _su

72, Si no hubiere titulares de

cargas posteriores a la hipoteca
ejecutada, el Notario determinaré
gie el sobrante depositado _se
entreque por la Caja_Geperal de

protocolo la certificacidn qgue éste

Depdsitos al duefio del Inmueblea.

" 1a_hipoteca, v por tanto el irata-

aporte sobre las cargas posieriores

mientao _de garda preferente

ne incluidas en la certificacién_a

De haber caraas posteriores,
y_ sl los_interesados gue puedan

conforme al articulo 227 del Regla-
mento Hipotecario.
'2¢ la constancia _en_ el

que se reflere el ari{cule 236-b del
Reglamenio hipotecario, ¥ que
estuviesen_vigenies Inmediata-

disponer de ellas llegan a2 un
acuerdo schre el depdésito, el

Notario determinara que la_Caja

Reqisiro de |la Propiedad_de
titulares de derechos posteriores a
la_nota_de expedicion de !a
certificacion implde la entrega del

mente antes de practicarse la
Inscrincidn de 1a adjudicacion.

La Incorporaciéon se hara

General de Depdsitos 1o entreque

en_los términcs que resulten del
acuerdo.

mediante acta _en que se haré

referencia_expresa a aquella otra

sobrante al deudor (art. 236-k,

apartado 2, del Reglamenta
Hipotecarlo).

32 Ninquna norma obliga_al

en gue consten las diligencias a la
certificacién protocolizada,

Lo que comunico a V.I. para su
conccimiento, elde ssaJunta Directiva
y demas electos. EL. DIRECTOR
GENERAL, Antonio Pau Pedron.

Notario a que comunique la
iniciacién del procedimiento a los
Juzgados y Notarlas que se hallen
tramitando ejecuciones de cargas
de rando posterfor.

42, El sohrante del precio de
remale se consignara por el Notario
en la Cala General de Depdsitas
{art. 236-d_apariado 2 del
Reglamento Hipotecario, Reqla-
menio de la Caja General de
Depédsitos _aprobado por Real
Decreiode19dencviembre de 1929
e _Instruccién_sobre Contabilidad
Mecanizada de sus Sucursales
aprobadapor Ordende 21 demarzo
de 19849) a disposiclén del sujeto o
sujetos aquien corresponda sequn
las determinaciones que, en su dia,
haran el Notario titular del protocalo
enqueconsteelactaola Autoridad
competente.

52 Enarmoniaconloindicado
en el anterior ntimero 22 v dado
que el Notario, al autorizar |a
escritura, no puede tener cono-
cimiento de todas las cargas gue
se _hayan podido practicar con
posterioridad a la nota de expe-
dicidn_de certificacién a _ques se
refiere el articulo 236-b del Regla-
menio Hipotecario -porgue el
Begistro de la Propiedad sigue
ablerlo a nuevas cargas en ianic

no se proceda g la Inscrincién dela
escritura de adjudicacion, ¥ en la

escritura ha de expresarse que sa
ha efectuado la consignacidn (art.
236-1), apartado 22 del Reglamenio
Hipotecario)-, e Nolario no puede
autorizar antes ningun repario del
sobrante y habrd de expresar
siempre_en la escritura _que ef
sobranie ha guedado consignhado
en_el establecimiento plblico en

ATRIBUCION DEL USO DE LA
VIVIENDA FAMILIAR

(Del BOLETIN del CEH de Calaluiia, nim. 46, mayo 1993)

(S.T.S. 11-12-1992)

Hoy en dla, teniendo en cuenta
las leyes vigentes (arfculo 1320y 96
C.C., 94 R.H. y disposicién adicional
92 de la ley de 7/7/1981), no parece
dudoso que el uso de la vivienda
familiar atribuido judicialmentie en un
procedimiento de nulidad, separacion
o divorcio, deba configurarse como
un derecho oponible a terceros que
comotaldebeteneracceso al Registra
de la Propiedad, cuya extensién y
contenido viene manifestado en la
decisidn judicial que lo autoriza, y en
estos términos constituye una carga
que pesa sobre el inmueble, con
independencia de quienes sean sus

- posteriores titulares, sin perjuicio de

la observancia de las normas gue
establece el derecho inmobiliario
registral, aunque tomando en
caonsideracién que eladquirente aque
sa refiere el parrafo 22 del articulo
1320C.c. no es propiamente sltarcero
hipotecario, sino el primer adquirente
fuera del circulo conyugal por el titulo
que sea del bien en cuestion.

Comentario.- Cierra esta
sentencia la discusién doctrinal sobre
la inscribibilidad del derecho de uso
sobre la vivienda familiar atribuida
judicialmente al conyuge no titular en
los procedimientaos de nulidad,
separacion o divorcio. Aclara, incluso,
que su elicacia frente a terceros se
regira por las normas generales del
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derechoregistral, eslo es, deberd estar
inscrito para perjudicar a tercero.

No obstanie, afirma que el
adquirente a que sa refiere el articulo
1320-22 C.C. no es propiamente el
tercerc hipotecario, sino el primer
adquirente fuera del circulo conyugal,
por el iftulo que sea,

Enrealidad, estamezclandodas
cosas distintas:

a) El derecho de uso sobre la
vivienda familiar, que se regird par las
reglas ordinarias delderechoregistral,
una vez admitida su inscribibilidad,
con la particularidad de que no sera
transmisible ni -en consecuencla- hi-
potecable o embargable {art. 525 CC).

b} El necesario consentimiento
del oiro conyuge para la disposicidn
de la vivienda familiar, pese a su
caracter privativa (art. 1320 C.c.), que
no es oponible al adquirenie de buena
fa, entendiendo par tal -como dice la
sentencia- al primer adquirente por
cualquiertitlo, fueradelcirculo conyu-
gal. Es decir, no necesita cumplir los
requisitos dal tercer hipotecario {en
definitiva, ser subadquirenta a titulo
oneroso de titular inscrito y que inseti-
ba) para quedar protegido (basta que
sea primer adquirente por cualquier
tituloy no necssita inseribir nila previa
Inscripcian del transferente), a salvo
labuena fe, qua siempra ha de concu-
rrir: en el supuesto de autos niegan
que el actor, que efercita la accion rel-
vindicatoria para recuperar la posasion
del inmueble, tenga buena fe. N




(Del BOLETIN DE lh:lFOﬁM'A EGISTRAL de Granada,
pum. 16, de junio de 1953).

Por la Direccion General de Tributos y Politica Financiera de la Consejeria de Hacienda,
Economia y Planificacion del Principado de Aslurias se solicita de esle Centro Directivo
informacién sobre e] tratamiento liscal gue debe aplicarse en el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurldicos Documentados en relacién con las dos
cuestionas siguientes:

En el presente escrito se procede a
analizar por separado las dos
cuestiones consultadas.

sociedad, limitindose el otro conyuge
alaaceptacion de lacperacion. Segtin
el organismo remitente, esta tipo de
operaciones, en la actualidad, se

realiza en numerosas escrituras
notariales que han tenido acceso al
Registro de la Propiedad, donde los
bienes aportados se han inscrito con
el caracter de gananciales de la
sociedad conyugal.

En sl mismo escrilo recibido se
hace la indicacién de'que, a juicio del
organisma remitente, los prablemas
basicos que, a efectos tributarios,
planteanestas escriturassonlosdela
procedencia de aplicar o ne al mismo
la exencidn establecida en el articulo
48.1.B). 3 del Texto Refundide dei
Impuesto que, literalmenta, declara
exentas a'las aportaciones de bienes
y derechos verificados por los
cényuges a la sociedad conyugal, las
adjudicaciones que a su favor y en
pagode las mismas se verifiquen a su

ANTECEDENTES.- Sobre labase de
lo que dispone el articulo 1323 del
Cadigo civil que, segln su redaccion
actual, permite a los cényuges
transmitirse por cualquiertitulo bienes
y derechos y celebrar entre sf toda
clase de contratos, se plantea en al
escrito el problema de la calificacidn
juridico fiscal de la operacion por la
queunconyuge realiza unaaportacian
de bienes privativos suyos a la
sociedad conyugal de gananciales,
con e resultado de Ia conversidn del
bien aportado en bien gananclalde la
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disalucion y las transmisiones que
porialcausa se hagan a los conyuges
en pago de su haber de gananciales”.

CONSIDERACIONES.- Primera:
Estima este Centro que, previamente
a analizar cual sea la calificacion,
gratuita u onerosa, atribuible ai
negocio a que se hace referencia, es
necesaric determinar cual sea el
ambito de aplicacion de la exencién
recogida en el articulo indicado del
Texto Refundida. Por tanto, se trata
de interpretary determinar cual sea el
sentido y alcance de una norma que,
con la misma redaccion con quefigura
en a] Texto Refundido vigente,
aparace en el artlculo 37.1.8). 3. de la
Ley 32/1980, de 21 de junic, del
impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Jurldicos
Documentados.

Y en esta larea de interpretar
unanorma, a efectos de su aplicacidn,
hay que tener en cuenta lo dispuesto
en el artfculo 3.1 del Cédiga Civil,
saglin el cual “/as normas se
interpretardn segtin el sentido propio
de sus palabras, en relacion con el
contexto, los antecedentes histdricos
y legislativos, y la realidad social def
tiempo en que han de ser apficadas,
atendiendo fundamentalmente al
espiritu y finalidad de aquéllas”.

Segunda: Acudiendo al primero de
los criterios de interpretacién al que
remite la norma del Cadigo Civil, el
literal, se ohserva en el preceplo’
cuestionado delarticulo 48.1.B). 3. del
Texto Refundido que, para delimitar
el ambilo de la exencidn que va a
proclamar a continuacion, utiliza los
términos “aportacion” y "“sociedad’
(declara exenlas "/as aportaciones de
bienes y derechos verificados por los
conyuges a la sociedad conyugal™), lo
que, en principio, parece que deberla
llevar a laconclusién de que el ambito’
de aplicacion de la exencién se
encuentra dentro de la modalidad del
Impuesto que grava las "operaciones
societarias”, ya que, en la misma, el
hecho imponible de “constitucién de
sociedades”, especialmente sisetrata
de sociedades personalistas o de
comunidades de bienes, tiene como
presupuesto la aporiacion de bienes
y derechos a sociedades o a las
entidades que se equiparan
fiscalmente a sociedades.

Pero |a realidad es que en la
narmativa actual del Impuesto, que
tiene su origen en la citada Ley 32/




1980, no as pansable la equiparacién
detratotributario, dentro del Impuesto
de Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados, de

- unaoperacion de aporiacion de bienes
yderechos alasociedad conyugal, tal
como sedescribe en el escrito recibido,
con las aporiaciones de bienes y
derechos realizadas con ocasidn de
laconslitucliénde sociedadesy, menos
aiin, imaginar que, a los mismos
efeclos, la sociedad conyugal quede
equiparada a una comunidad de
bienes que realice actividades
empresariales. Luego aquella posible
primera conclusidn debe quedar
descartada, y habra que concluir
estableciendoque, pesealaredaccidn
que tiene el precepte, en el mismo no
se eslablece una exencién aplicable
en la modalidad de “operaciones
societarias”.

Tercera: Pero_si_aquella primera

conclusion debe quedar descartada,

gueda _pendiente el problema de
delimitar el Ambito de aplicacién de la

exencidn establecida en el articulo
48.1.8). 3. del Texto Refundido. Porque
entender, sinmas, quedonde |anorma
habla de una exencion aplicable a la
“aportacidn” de blenes yderechos ala
"soefedad conyugal’, debe enten-
derse, como al parecer se oretende,
gue_se_estd estableciendo lna
gxencidn aplicable en todo proceso
de transmisidn o comunicacién _de
bienes privativos de los ednyuges al

patrimonio ganancial, cualquiera que
seaeltltulo o causa defatransmision,

atribuir(a al pracepto, siempre a juicio
de este Centro, un significado en nada
acorde con su espiritu v finalidad. en
contra de lo gue, por declaracidn del

articulo 3.1 _del Cdédigo Civil, se
persigue con la interpretacién.

Cuarta: E|l examen de todo el
"contexto” de la norma sobre
baneficios fiscales, contenida en el
articulo 48 del Texto Refundido, revela
aldeseo del legisiador de precisar, en
todo lo posible, el ambito de aplicacian
de |as respectivas exenciones que en
él se recogen, recurriendo a la
utilizacién da términos que no dejen
lugaradudas sobre el hecho imponible
alque el beneficio es aplicable. Asise
hablade “transmisiones™, “garantias”,
‘préstamos”, "escrituras®, "actuacio-
nes”, “resoluciones”, etc. Incluso, en
algiin apartado, como ocurre con el
ntmero 7, cuando puede existiralguna
posibla confusidn sobre |a modalidad

a la que la exencion pudiera ser
aplicable, se procura aclarary, asi, se
comprueba que el precepto se refiere
a las "transmisiones™ que se realicen
como consecuencia de una
“aportacion”, lo que parece ser
indicativo de que cuando habla sdlo

_..de “aportaciones”, camo ocurre en el

apartado 3, es diffcilmente imaginabls
gue la exencion sea aplicable a los
supueslos de hechos imponibles a
que se refiere [a letra A} del Artfculo
7.1 del Texto Refundido, es decir, a
las "transmisiones onerosas por aclo
“inter vivos" de bienes y derechas”.

Quinta: Partiendo de |as conclusiones
anteriores, hay queintentardeterminar
cuales debieron ser las razones que
impulsaron al legislador a recoger la
exencion que figura en el articulo
48.1.B). 3 en los términos en que
aparece redactada en la actualidad.
Si hasta ahara hemos recurrido a los
dos primeros principios de inter-
pretacidn recogidos en el articulo 3.1
del Codigo Civil -la literalidad de la
norma y su contexto-, se estima que
el acudir al tercero, constituido por
"los antecedentes histdricos y
legisfativos”, puede serdegran utilidad
en esta investigacian, sobretodosise
fiene en cuanta el peso que en el
actual Impueslo sobra Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, ha tenido lo que se
ha denominado el *acarreo histdrico”,
especialmente recibido del anterior
Impuesto de Derechos Realesy sobre
transmisiones de bienes.

Y en esta direccién, se
compruebaque en el " Texlo Refundido
de ja Ley y Tarifas de los Impuesios
de Derechos HAeales y sobre
Transmisiones de bienes”, aprobado
por Becreto de 21 de marzo de 1958,
en e} aniculp 22 XX, se declaraban
sujetas al Impuesto “|as aportaciones
de bienes dotales estimados hechas
por la mujer a la saciedad conyugal y
las adjudicaciones en pago de dichas
aportaciones o de cualesquiera oiras
delos cdnyuges, cuando estas tltimas
no se paguen con los mismos bienes
aportados, asl/ como las adjudi-
caciones en pago de los gananciales
queseverifiquen aldisolverse aquélia
y las aportaciocnes hechas a la
expresada sociedad por terceras
personas”,

En relacién con esa declaracién
de sujecidn, en el articulo siguiente
32, en el nimero 28 del apartado A),
se declaraban exentas a “fas
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aportacionas de bienes hechas porel
matido a la sociedad conyugal y las
que realice la mujer en calidad de
dote inestimada o de parafernales,
asl caomo las adjudicaciones que en
pago de las mismas se realicen al
disolverse la sociedad, cuando se
adfudiquen los mismos bjenes
aportados”,

En consecuencia con estos
preceptos, en la Tarifa del Impuesto
5e recogia el epigrafe 64 que, bajo al
nombre de “sociedad conyugal',
gravada las aporiaclones directas
hechas por la mujer en calidad de
dote estimada...”, del mismo modo
que en un epigrafe anterior, bajo el
nombre de "sociedad”, se gravaban
las “aportaciones de toda clase de
bienes y derechos por los socios al
constituirse fas sociedades...". Con
independencia de ello, otro epligrale
de la tarifa, el 65, gravaba a “/as
adjudicaciones de toda clase de
bienes que al disolversa la sociedad
conytigal se hagan a cualguiera de
los conyuges en pago de su haber de
gananciales, siempre que su valor
excada de 10.000 pesetas”.

En términos muy parecidos se
manifestaba el Reglamento del
Impuesto de Derechos Reales,
aprobado por el Decreto 176/1959,
de 15 de enero de 1958,

Sexta; La amplia reforma introducida
en nuestro sistema tributario por la
Ley 41/1964, de 11 de junio, trae
como consecuencia la desaparicidn,
contal nombre, del anterior Impuesto
de Derechos Reales y la integracion
de la mayor parte de los conceplos
anteriormente sujetos al mismo en el
nuevo Impuesto General sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados. Pero,
precisamente, entrelos conceplos que
no se integran en elnuevoimpuesto y
que, por consiguiente, desaparecen,
estan los que anteriormente se
sujetaban a gravamen en el epigrafs
de “sociedad conyugal’, que, como
hemos visto, en &l aspecto das
aportaciones por los conyuges a la
sociedad conyugal, se limitaban a
sujetar las realizadas por la mujer en
calidad de dote estimada,

El examen de esta avolucidn no
deja de revelar cierta incansecuencia
enlacircunstanciade que, noobstante
la eliminacién del Unico hecho
imponible sujetc hasta el momento
por el concepto de "sociedad
conyugal’, 1a aportacidn por la mujer




de bienes de la dote estimada, la Ley
de 11 de junio de 1964, en su arifculo
146.18, siguiese recogiendo la
apiicacion de una exencién para “las
aportaciones de bienes y derechas
verificadas por los cdnyuges a la
sociedad conyugal, las adjudicaciones
que a su favor y en pago de las
mismas se verifiguen a su disolucion
ylastransmisiones que, portalcausa,
se hagan a los conyuges en pago de
st haber de gananciales”.

Pero la razdn de la subsistencia
delaexencién sdlo puede encontrarse
en la regulacidn del Cadigo Civil, que
se encontraba vigente en aquel
momento, sobre régimen econdmico
del matrimonioc y capacidad de obrar
delamujercasada, de l[aqueresultaba
que, con la finalidad de mantener la
unidad de adminisiraciénde losbienes
del matrimonio, tanto los comunes
como los propios de los cényuges, se
recurria a lafigura de su aportacién al
matrimonio, pero aportacion que no
Implicaba transmision patrimonial de
ningln tipo, salve en lo relativo a los
bienes de [adote estimadadela mujer.
Endefinitiva, |a reguiacion del Codigo
Civil en esta mataria, hasta la
modificacion introducida por las Leyes
de 3 de mayo de 1975 y 13 de mayo
de 1981, descansaba sobre las
siguientes notas:

- Libertad de pacto sobre el
régimen economice del matrimonio,
pero siempre que se conviniese con
anterioridad a su celebracidon en
capitulaciones matrimoniales, otorga-
das, salvo supuestos muy excepclo-
naies, en escritura poblica.

- Prohibicidn de modificar
posleriormente el régimen econdmico
del matrimonio establecido en
capitulaciones matrimoniales.

- Aplicacion, a {alta de
capitulaciones, del régimen legal de
la sociedad de gananciales, en el que
los cényuges mantanian la propledad
de sus bienes privativos, haciéndose
comunes las ganancias obtenidas
durante ef matrimonio.

- Prohibicion de donaciones y
compraventas entre cdnyuges durante
el matrimonio.

- Distincién dentro de los bisnes
propios de lamujer entre los dotales y
los parafernales, y dentro de los
dotales. entre los bienes de la dote
estimada y la inestimada, Atribucion
al maridode laadministracidn de todos
los bienes delmatrimonio, conla tinica
excepcidn de los parafarnales de la
mujer, cuya administracién retenia

ésta, si bien con limitaciones.
Respecito a los bienes de la dote
estimada de |la mujer se entendfa
transferido su dominio al marido, con
cbligacién de restituir su importe a la
disolucién del matrimonio.

- A efectos de la referida unidad
de administracion de la sociedad
conyugal, los bienestanto propios del
marido como los de la mujer eran
ohjeto de “apartacién a la sociedad
conyugal’, como resulta de la
redaceion, entonces vigente, para los
articulos siguientas:

- Articulo 1336, segln el cual
"La dote se compone de los bienes y
derechos que en este concepto la
mujer aporia al matrimonio al tiempo
de contrasrio y de los que durante &l
adquiera por donacion, herencia o
legado con el cardcter dotal'.

- Articulo 1381, segln el cual
"Son parafernales los bienes que Ia
mujer aporta al matrimonio sin
inciuirlos enla dotey los que adquiere
después de constituida ésta, sin
agregarlos a ella”,

- Articulo 1398, segln el cual
“Son bienes propios de cada uno de
los cdnyugss: 1.2 Los que aporte al
malrimonio como de su pertenencia’,

Comoseobservaeniodos estos
precapios se habla de aportacicnes
de bienes al matrimenio si bien, yaen
su momento, autorizados intérpretes
del Cédiga Civil hablan criticado la
poco feliz utiizacién de! 1érmino,
especialmente en lo que se referia a
la aportacion de bienes propios de los
conyuges, porcuanto que alcontinuar
manteniendo éstos la titularidad de
sus bienes propios, la expresién
utilizada no era la mas adecuada,
tratdndose, en realidad de una
aportacion de solaments los frutos de
los mismos.

Pero, en cualquier caso, lo que
parece evidente es que el
mantenimiento expreso del supuesto
de exencion sélo pretendla amparar
las aportaciones limitadas recogidas
en lanormativacivilaque se hahecho
referencia, pese ahaberdesaparecido
en la normativa tributaria la sujecién
que establecia la anterior a 1964.

Séptima:_En_lo fundamental, la
requlacian delrégimen econdmica del
matrimonio a gue nos hemos referido,

se manten(a inalterada a la aparicitn
delal ey 32/1980 de 21 de junio, que
medificd |a requlacién del Impuesto

sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados, Par
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consiguiente, cuandg en_el ariculo
37.1.B). Tres. de_la_nueva ley sg

mantiene la_exencién_para “las
aponaciones de bienes vy derechos

varificadas por los cdnyuges a la
sociedadconyugal.,.”, sélo podla sstar
pensada para |as_aportaciones que

en_ese momento eran posibles, es
decir, la de los_bienes propios_del
marido v los dolales y parafernalas a
la_mujer, tal como resultaba de los
aficulos 1336, 1381 v 1396, antes
indicados, que continuaban vigenlas
pero, en_cambio, no podia tener

aplicacién para aportacionas a la
sociedad de gananciales de bienes

propios de algunos de los eényuges

con el resultado de su conversidn en
bienes gananciales de la sociedad
conyugal, va gue estas aportaciones
eran de imposible realizacidn en el
momento de [a entrada en vigorde la
norma y_antes de la_madificacion
introducida en el régimen econdmico
del matrimonio del Gédigo Civil par la
Lay de 13 de mayo de 1981.

Octava: A partirde la entrada en vigor
de esta Ley desaparecen las cate-
gorias de bienes dotales y parafs-
rnales de la mujer y sélo existiran
bienes propios de los conyuges y
bienes gananciales del matrimonio.
Se establece, ademas, una nueva
regulacion de la sociedad de ganan-
cialesy, con mayor pracisidn, al definir
los que se consideran como bienes
proplos de los conyuges, se prascinde
de toda referencia a su aportacién al
matrimonio. Por ello, con motivo de
los cambios introducidos en la
regulacion del régimen econdmico del
matrimonio, TORRALBA SCRIANO,
pudo decir, comentando las modifi-
caclones introducidas y poniéndolas
en relacién con la exencidén
establecida en el articulo 48.1.B), 3,
del Texto Refundido, que_si la
utilizacidn del términe "aportaciones”
en el preceoto fiscal era ldqgica_y
coherente con el sistema civil hasta
ese momento vigente, en lo sucesivo
las indicadas exenciones carecerfan
de sentido, no siendo aplicables en
los casos de aportaciones de bienes
privatives de uno de los ednyuges
para convettirlos en bienes ganan-

ciales_de |a sociedad conyugal,
operacion solp posible a partir de la

nueva requlacidn del Cadigo Civil. Y
es gue, efectivamente, sise estimase
aplicable ello supondria contradecir

el_espiritu v finalidad de la norma,




contra lo que precepitz el articulo 3.1
del Codigo Civil.

Novena:_A patir de la entrada en

debade recibir, porque elfundamento
para la mismase encuentra, a criteric
de la citada Direccidn General, en el
carécter no imperative_del precepto

_vigordelalevdei3de mayode 1981

contenido en el articulo 1359 de|

va no cabe |a posibilidad de realizar

las aportaciones para las que estaba

Cédigo Civil que, modificando el
criterio recogide en el articulo 1404

pensada la exencidn_de| articulo
48,18} 3. de| Texto Refundido. que
eran aportaciones que no implicaban,
en_realidad, un desplazamiento
dominical del bien del patrimopig de [3
personaaotia. Y siestas aportaciones
va no existen, |a exencidn no puede

dal Cadigo, en la redaceion anterior a
larsformade 1981, gus habla admitido

el principio de la_accesidon invertida
("ol suelo cede en favor del edificia"),
vuelve al principio tradicional de

"superficie solo cedit”, pro pese a la

vuelta al criterio tradicional recodido

ser aplicable _a otro tipo de

aportaciones, como las recogidas en
el escrito recibido, na ya sélo porgue

el legislador no las establecid

enelaticulo 1359, la Direccidn estima
que en los casos concretos a que se
refieren as resoluciones este principio
tradicional deba ceder ante la voluntad

pensando en su aplicacidn en estos

casos, sino poraue este otro tipo de

manifiestade las partes que, haciendo
uso de lalibertad de pacto establecida

aporaciones no estaban permitidas
por fa_legislacion vigente: v ello,
aungue se califiguen __como
"aportaciones”. porgue an ningin caso
podria tratarse de las "aportaciones a
ia sociedad conyugal’ conlempladas
en la_normativa del Impuesto_para
declararlas exentas de tributacidn,
Siunodeloscdnyuges conviene
y elotro acepta. en virtud de la libertad

de pacto, actualmenie establecida en

en el citado articulo 1323 del Cadiao

Civil, convienen en convertir_en
ganancial el suelo_anteriormente
privativo,_pperacién que pueden
realizar_ como cualquiera girg aus
impligue un desplazamiento
patrimonial enire los ednyugeso entre

sUs patrimonios _privalivos vy
consorcial. De aqui resulia que ef
efacto traslativo de las danominadas
aportaciones de bienes privativos ala

el articuls 1323 del Cddigo Civil,
aporar bienes propios a [a sociedad
de gananciales, con [a consecuencia
de que los bienes aportados dejen de
ser de la titularidad del aportante, en

realidad lo que estédn _haciendo es

sociedad de aananciales no reside en

la propia aportacidn, como negocio
abstracta desligado de toda causa,

sinogue estard en funcidn del acuerdo

de voluntades que se haya producido
enlre los conyuges, v también en

transmitiria propiedad de estos bienes

o de _una parte de los mismos. Y
aungue, hoy dia, ello esté permitido v

lo puedenrealizar, bien atitulogratuito
p bien a titulo oneroso, para ninguno
de estos stpuesios esti prevista la

fungidn de la naturaleza de ests
acuerdo estard eliratamiento tribulario
que la operacidn deba recibir.

Décima: Obtenida esta primera
caonclusion sobre la no aplicacion,

aplicacion de exencidn alguna, ni en

el Impuegsio _sobre Sucssiones v

en ningin caso, de la exenclén del
artlculo 48.1.B), 3. del Texto

Donacianes nitampoco en el Impuesto

Reftindido a las aportaciones que

sobte Transmisiones Patrimoniales y

Actos Jurfdicos Documentados, tal

como debe interpratarse el precepto
del articulo 48.1.B)1.3. del Texia

dan lugar ala conversionde bienes
privativos en gananciales del

matrimonio, el sequnde problema
fque seplanteaenelegcritorecibido

Refundido de este ditimo Impuesto,

Es cierto que_la Bireccidn
General de los Registros y de|

hace referencia a {a calificacion de

este negocio como onerosa o
lucrativo, Naturalmenie que sobre

Notariado, _en dos conocidas

Respluciones de 10 de marzov 14 de
abrilde 1989, ha admitido la posibilidad
de aue la pbra nuava edificada sobre
un_solar privativo de uno de los
conyuges pueda inscribirse como
ganancial del matrimonio, con la

consiguiente conversion del terreno
privativg en_ganancial. Pero esta
posibjlidad en nada afecta al|

tratamientotributario gue la operacidn

eslacuestién no pueden establecerse
conclusiones generales y definitivasy
elloesasiparque, comose desprends
delo que con anterioridad haguedado
expuesto as, en definitiva, el acuerde
de voluntades que se produce entre
los cényuges, al amparo de la libenad
de pacto permitida porel articulo 1323
del Codigo Civil, el que produce el
efecto traslativo, por lo que se estima
que para la calificacion del negocio
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como graluito u aneroso, deberd
estarse a lo que resulte de Ia
aplicacién, caso parcase, del principio
de calificacion del acto o contrato
liguidable segiin su verdadera
naturaleza jurldica, tal como dispone
el articulo 2.1 del Texto Refundido.
Quiza la Unica indicacion que
pueda realizarse poreste Centro sobre
esta cuestion es la de que, en su
criterlo, la declaracion eontenidaenel
articulo 1358 del Cadigo Civil, en el
sentido de que “cuando conforme a
este Cdtligo los bienas sean privativos
o gananciales, con independencia de
la procedencia del caudal con que la
adguisicidn se realice, habrd de
reambolsarse el valor satisfecho a
costa, respectivaments, del caudal
comin o del propio, mediante el
reintegro de suimporte actualizado al
tiempo de la fiquidacién®, no tiens
aplicaciénenloscasosaque serefiers
el escrito, ya que en ellos el efecto
traslativo no se produce como
consecuencia de lo dispuesto en los
casos concretos contenidos en el
Cadigo Civil, sino en virtud, vuelve a
repetirse, del convenio celebrado
entre los cényuges. Por ello, se
estima que en Jos casos en los que

no se hada referencia expresa al
mantenimiento por el ednyuge

aportante del derecho de reem-
bolso a|adisolucionde lasociedad
de gananciales, debe de estimarse,
en prinecipio, que el negocio tiene
caracter lucrativo, sin petjuicio de
que guede abierta la posibilidad de
poder probar lo contrario.

Décimo primera: En el escrito recibido
es objeto especial de consulta el
problema que plantean los excesos
de adjudicacion declarados que se
produzcan con motivo dela disolucion
de la socledad de gananciales y de
las adjudicacionas de blenes que en
page de los mismos corresponda
hacer a cada uno de los cényuges, o
al sobreviviente y al caudal relicto del
fallecido, segtin cual sea la cavsa de
la extincién de la sociedad de
gananciales. En relacién con esta
cuestion, delanormativadel Impuesto,
a Juicio de este Centro Directivo, sa
desprenden las  siguientes
consecuencias: -
12.- Que si en la adjudicacion da
bienes gananciales, resultaun exceso
de adjudicacidn segln el valor
declarado porlos propios interesados,
con independencia de [a aplicacitn
de la exencidn prevista en el artfculo




48.1.B), 3, del Texto Refundido, el
exceso de adjudicacion debe motivar
liquidacidn por {a modalidad de
“transmisiones patrimoniales one-
rosas”, con aplicacion de la normativa
propia de esta modalidad, no siendo
aplicable al exceso la referida
exencion.

24.- En la practica de la
liquidacion por el exceso declarado,
se estima que cuando los bienes
adjudicades sean de dislinta
naturaleza deben entenderse
aplicados a cubrir el exceso los de
tratamiento fiscal mas favorable para
el interesado: efectiva, valores
mobiliarios, muebles e inmuebles. Si
se adjudican bienes diversos y la
comprobacidn sdlo arroja aumentos
de valor para unos perc no para otros,
elaumenio debe prorratearse entre el
valor declarado de todos los bienes
adjudicados y el porceniaje de
incremento que resulte de este
prorrateo debera aplicarse al valor
declaradoparaelexcesoparaobtener
el valor comprobado del misma.,

3.- Que por aplicacién de esa
normativageneral, el exceso resultara
no sujeto cuando sea consecuencia
necesaria e la naturaleza indivisible
delbien adjudicado o cuando, sin ser
esencialmente indivisibla, el bien
desmerezca mucho por su divisidn,
conforme a lo dispuesto en el articulo
1062 (primera) del Cadigo Civil, al
que remite el articulo 7.2 b) del Texto
Refundido. Habraquetenerencuenta
que para que pueda aplicarse esta no
SUjECIGn serd preciso que el exceso
declarado sea inevitable realizando
otras adjudicaciones, lo que quiere
declr qua, aunque existan bienes
indivisibles, la sujecidn se producira
cuando el excesoabedezea alamera
voluntad de los interesados.

En primer caso, hay que tener
en cuenta que fa no sujecidn del
exceso de adjudicacion a lamodalidad
de "transmisiones patrimoniales
onerosas”, podria dar Jugar a la
tributacion de la primera copia da [a
escritura en que sa documente por la
medalidad gradual al 0'50% de "actos
Jjuridicos documentados®, siconcurren
las condiciones establecidas en el
articulo 31.2 del Texto Refundido.

CONCLUSIONES:

PRIMERA: La exencion estahlecida

en_el artfeulo 48.1.B). 3 del Texto
Refundida del Impuesto schre

Transmisiones Patrimoniales y
Actas Juridicos Documentados no
esaplicable alasaportaciones que
un conyuge realice de sus blenes
propios a la sociedad de ganan-

ciales con e] resuitado de que los

bienes aportados se gconviertan en
bienes gananciales de |a sociedad

conyugal.

SEGUNDA: Esta operacién de
aportacian deberé tributar, bien por

el Impuesto _socbre Sucesicnes y
Daonaclones, en_concepto _de

negocio juridico “inter vives" y

aratuito equiparable ala denacidn,
0 bien_por el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y
Actos Jurldicas Documentados
como “transmisidén patrimonial
gnerosa”, en funcidn de la
naturaleza qraiuita U onerosa que
para el conyuge que no realiza [a
aportacidn tengalaadauisicidn del
incremento de patrimonio a gue da
lugar Ia conversién del hien prapio
delotro cényuge en bien ganancial

de! matrimeonio.

ANTECEDENTES.- Se constulla, en
relacién con esta cuestidn, si la
equiparacion de las comunidades de
bienes que realicen actividades
empresariales asociedades, aefectos
de st tributacién por la modalidad de

“operaciones societarias" del
Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados debe iener efeclos
solo en el momento de la constitucidn
de la comunidad o sitambién quedan
incluidas las sucesivas vicisitudes gua
nueda experimentar la comunidad,
como ocurriria con las aportaciones
que, con posterioridad a la constitucidn
pudieran realizar los comuneros.
Concretamente, en el escrito recibido
se solicita aclaracidn sobre los
sigulentes exiremos:

- Si existiendo previaments un
proindiviso sobre un inmuable y los
coptopietarios, en un momento
posterior, deciden comenzar una
actlvidad empresarial, incidiendo en
el hechoimponibley, para elle, aportan
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mayores medias, pero sin hacer
referencia expresa a la aportacion del
edificio, la base imponible debe
consistir en elvalor real de los nuevas
bienes aportados o también debe
incluir el del inmueble poseido
proindiviso.

- Como variante del supuesto
anterior, cual sea la base imponible
en el caso de que el inmueble sea
propiedad de sdlo uno de los
comuneros y en los documentos
constitutivos de la comunidad no se
incluya entre los aportados.

CONSIDERACIONES.- Primera: De
siempre ha sido materia de debate el
tema del alcance de a asimilacién da
las comunidades de bisnes a la
sociedad a efectos de su tributacién
por la modalidad de “"operaciones
societarias” y, concrelamente, si la
misma se refiere al momenta iniciat
de su constitucion o sitambién deben
de tenerse en cuenta las demaés
modalidades del hecho imponible.

Analizando los diversos su-
puestos que pueden presentarse, no
puede ofrecer dudas que Ia
constitucion de comunidades de
bienes que realicen actividades
empresariales estd sujetaalimpuesto,
no obstante la redaccidn literal del
ntimero 32 del artfculo 22 del Texto
Refundido que, incluso después de
suU nueva redaccion por la Ley 29/
1991, de Adecuacién, continua
haciendo reiferencia a las “comuni-
dades constituidas®, expresidn, dice
CAZORLA PRIETQ, que no pueda
entanderse en el sentido de que la
sujecion se produce a partir de la
constitucion, "sino como exponente
del origen del ente societario”.

Segunda: Con independencia de la
indudable sujecion de la constitucidn,
elcriteriode este Centro, que coincide
conlaopinién més generalizada, es el
de que también deben quedar sujetas
todas las demas figuras que
actualmente se incluyen en el hecho
imponible, como son las de aumento
y disminucidn, fusién, escisidn,
disolucian, raposicion de pérdidas e,
incluso, las nuevas figuras de los
traslados de sede efactiva o domicilio
soctal introducidas por la citada Ley
de Adecuacion de 16 de diciembre de
1991, En definitiva, que el ambilo de
la asimilacion permitird liquidar como
operacionas societarias aquéllas, "de-
entre las enumeradas legalments, que
puedan darse” (DEL POZO LOPEZ).




