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Depdsito legal:
V-1212-1988

Sobre tresinteresantisimos libros que han llega-
do a nuestro poder, hablaremos en el préximo
nimero. Uno,de homenaje a Juan Manuel REY
PORTOLES, lo han recibido todos los Regis-
tradores (;y Notdrios?) a través del Colegio; los
otros dos, de Luis Moisset de Espanés y de
Enrique Lalaguna, son regalos privi-
legiados que ha recibido el Director de
sus autores, amigos y suscriptores de la
LUNES. Les anticipo las gracias.
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Centro de Estudios Hipotecarios
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(APOCRIFOS)

CONDICION RESOLUTORIA EN
GARANTIA DEL PRECIO
APLAZADO. CANCELACION
¢ POR CADUCIDAD?

Enlagscritura de carta de pago comparececl
deudor que asevera haber satisfecho todos 108
recibos correspondientes ala cantidad aplazada; el
Nolario, conocedor de que no estando ¢l crédito
incorporado a tiiulos identificables es insuficicn-
te la voluntad del deudor para cancelar 1a
garantia,disliza el documento la manifestacidn de
que hace mas de veinle afios que veneid ¢l dllimo
plazo. Sin duda, ¢l fedatario quiere significar que
de acucrdo con lailtima reforma del Reglamento
Hipotecario  (y pasando por alto cl afio de
transitoricdad gue cn ¢l mismo se prevé), serfa
posible cancelar la garantia por el juego de la
caducidad de quince afios que sc establece. Y
tienta al Registrador a sabicndas de que es un
pecador ...

Sin embargo, hay que tener cn cucnta quc,
ademds del afio de pendenciy, ¢l RH exige que la
cancelacidn por caducidad se solicite por quicn no

7>~
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haya sido parte en el contrato ("priicidn expresa
por parte del titular registral que no hayaside par-
le en el acto™..., art. 177 RH). Resulta por tanto
necesario aplicar al caso contemplado falegalidad
vigente anterior ala dltima reforma reglamentaria
y cxigir, en consccuencia, cl consentimiento del
acreedor.

Noes el momente de dilucidar el significado

" del afio de pendencia ni el del requisito de que Ia

caducidad deba scr solicitada por un tercero "T1I-
TULAR REGISTRAL"; ni tampoco poner en re-
laciéneste art. 177 conla cancelacion presunta del
artfculo 333 del RE, Doclores tiene 1a Iglesia...

HIPOTECA. ARTICULO 131 LH.
DOMICILIO EN EL
EXTRANJERO.

Conslituida la hipoteca por un espaiiol resi-
dente en el extranjero, se [ija como domicilio clde
dicho hipotecante que vive cn Francia.

El Registrador se pregunta si ¢l domicilio a
que sc refiere el articulo 130 LH tendrd que cstar
necesariamente cn Espafia. La legislacidn hipole-
caria ni para ¢l procedimicnto judicial sumario ni
para el extrajudicial exige que radique en Espaita.
LaLECcnscdedelejecutivo ordinario tampoco lo
exige de unamancra expresa y directa, Ninguno de
los tratadistas consuliados ni de los casos pricti-
cos cxtractados hasta la fecha hacen referencia a
cste problema; si a otros muchos relativos al domi-
cilio, porejemplo, st pucde ser fijado por el acree-
dor unilalecralmente, lo que pirece que no; o si
pucde admitirse una pluralidad de domicilios para
¢l mismo deudor o bien para éste y el hipotecante
y cl icreer posecdor, 1o que parece qgue si; 0 Si es
constitucional estec domicilio convencional lo que




afirmé el TSenla S de 23 octubre 1993; o si pucde
ser este domicilio un aparcamicnto o solar o tras-
lero como se discutid sin llegarse a una solucién
tajante; etc.

Tampoco enla legislacién tributaria se exige
que ¢l domicilio a eleclos fiscales que en determi-
nados casos debe fijar el contribuyente tendri que
ser necesartamente en Espaiia aunque cuando el
sujeto pasivo resida en el extranjero durante mds
de seis meses de cada afio natural, vehdrd obligado
adesignar un representante con domicilio en terri-
lorio nacional.

Ante ¢l universal silencio en cuanto al pro-
blema debatido, el Registrador, hojeando la dltima
edicion del Roca Sastre (8%, 1998, tomo IX, pdg.
324} se encuentra con que ¢l ilustre tratadisia
tratando de reforzar su tesis de gue estamos anic un
domicilio puramente convencional, escribe que
los interesados pucden sciialar "el domicilio de
cualquier persona, ¢ incluso resultar imagina-
rio”. Con lo cual ¢l Registrador decide aceptar cl
domicilio extrunjero de marras.

SUSPENSION DE PAGOS.
CANCELACION DE LA
INSCRIPCION DEL CONVENIO.

Sc presenia en el registro ¢l suspense en
persona y tras proporcionar los datos registrales de
la finca sobre 1a que se habia inscrito el convenio,
después de haberse practicado la anotacidn pre-
ventiva cxpresiva de haberse admitido 1a solicitud
de 1a suspensidn, le hace legar al Registrador su

desesperacion, sciialandole con el dedo los pirra-
fos del convenio conforme a los cuales 1a comision
liquidadora tenfa el plazo de tres afios para cumplir
lo acordado en dicho convenio. Efectivamente la
inscripcién tenfa una antigiicdad de mds de quince
afios. El suspenso aducia que la comision
liquidadora que estaba formada por los bancos
acrcedores no mostraba el menor interés en hacer
constar el cumplimiento del convenio. Y requerfa
del Registrador una solucién para proceder a can-
celar dicha inscripcién de convenio.

El Registrador trasladd al suspenso su pesar
por no poder proceder a la cancelacion de dicha
inscripcién por ningln procedimiento de caduci-
dades expresas o presuntas §ino que era necesario
o cscritura pitiblica otorgada por la comisién
liquidadora declarando cumplido el convenic o
bien aulo judicial por el que el Juez ordenara dicha
cancelacidn y ésto ultimo por el principio general
consagrado cn el artfculo 83 LH, por aplicacion
analégica dc lo establecido en la R, 11 noviembre
1975 y por analogfa conlo dispuesto porel artcule
922 CCo., ya que, efcctivamente, 1a Ley de Sus-
pensidn de Pagos no prevé la prictica de tal auto
por ¢l Juez,

El suspenso se fue mascullando que ahora
entendia porque en el Juzgade no mostraban el
menor interés en dictar el auto cancelatorio, si es
que, como decfa el Registrador 1a Ley de Suspen-
sién tenfa una laguna, y que por otra parte, maldito
interés iba a mostrar Ia comision liquidadora en
otorgar la escritura piblica de cumplimiento de
convenio si tenian bicn atrapada 1a finca del sus-
PEISO, :

5%

(Hasta BOE/DOGV 31-10-98) =\\\.-

Estado espariol

VIVIENDAS — FINANCIACION.
Res. Boct. 1998 (BOE20) Subsecrel® M2 Fomento:
Publica Acuerdo del C? de Ministros de 18 sept.
porel que se fijael tipo de interés electivo y demds
condiciones de los préstamos cualificados del Plan
de Vivienda 1998-2001.

AUTOMOVILES — SEGUNDA
MATRICULACION,

RDito. 2226/98 de 19 oct (BOE 29): Modifica el -
Cadi #0 de la Circulacidn en materia de concesién
de nueva matiricula alos vehiculos que lallevende
provincia que no coincida con el domicilio del
adquirente o por motivos de seguridad (art. 205.
IV) v en materia de alumbrado (144.11).

IVA — MODELQO 390.

0. M® Econom{a-y Hacienda 23 oct, 98 (BOE 30):
Nuevo modelo 390: Declaracién resumen anual
del IVA.
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- RESOLUCIONES

Cerradu 1a edicién 4 31 de octubre, apurecen los BOES de 2 y 3 de
noviembre con seis RR (de 19 de octubre yde 1, 8, 15, 16 y 17 de
octubre, respectivamente) cuyas HOJAS SUELTAS udjunilamos y cuyos
exiracios publicaremos en ¢l préximo nimero).

R. 23 SEPTIEMBRE 1998
(BOE 17 OCTUBRE)

ANOTACION DE EMBARGO: ES
: NECESARIO QUE LOS
TITULARES DE LAS FINCAS
CUYA EJECUCION SE
PRETENDE, HAYAN SIDO
PARTE CON CARACTER
PERSONAL Y DIRECTO EN EL
' PROCEDIMIENTO
CORRESPONDIENTE, SIN QUE
SEA SUFICIENTE LA MERA
‘ NOTIFICACION.

Supuesto de hecho: en autos de juicio cje-
cutivo por el impago de letras de cambio libradas
enpacode obras de urbanizacidn, contra una Junia
de Compensacidn, se dicta mandamicnto orde-
nando la anotacidn de embargo sobre determinada
finca asf como lodas aquellas fincas que, proce-

denles de 1a anterior, hubieran pasado a constituir
una nuecva finca por segregacidn, divisién o
agrupacién,

Presentado en el RP se suspendela anotacion
va que la finca embargada, como consecuencia de
compensacidén urbanfstica, se habia di-
vidido en varias parcelas que figuraban ins-
critas a favor pcrsonas distintas de la Junta
de Compensacidn y se toma anotacidn de sus-
pensién. En virtud de nuevo mandamiento sc
hace saber que los titulares de las fincas han
sido notificadoes en forma de 1a existencia de em-
bargo y de 1a anotacidn preventiva del mismo. El
Registrador deniega la conversion de la ano-
tacion preventiva de suspensién al no ha-

~ berse dirigido ¢l proccdimiento contra los ti-

tulares registrales, no siendo suficiente la mera
nolificacidn.,

Interpuesto recurso gubernittivo, el Presi-
dente del TST confirmd Ia nota del Registrador al
igual que la DG en base al principio constitucional
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de salvaguarda de 1os dercchos e inlereses legiti-
mos y los principios registrales de legitimacién y
tracto sucesivo. (A.C.).

R. 24 SEPTIEMBRE 1998
(BOE 17 OCTUBRE)
PARTICION DE HERENCIA:
LOS HEREDEROS MAYORES
DE EDAD PUEDEN REALIZAR
LA PARTICION DEL MODO QUE
TENGAN POR CONVENIENTE
(ART. 1.058 CC), PERO DADO
EL CONTENIDO DE LA
LEGITIMA EN FORMENTERA,
EL MERO NEGOCIO
PARTICIONAL NO PUEDE
JUSTIFICAR POR Si SOLO LAS
ADJUDICACIONES
REALIZADAS.

Supuesto de hecho:1a causante, de vecindad
civil en la isla de Formentera, en su testamento
deja Ta legitima a su hija y nombra heredero
universal a su esposo. Mediante escritura pablica
el viudo y Inhija aceptanlaherencia y sc adjudican
lavinica linca inventariada en cuanto al usufructo
universal el primero por valor de 320.000 pesctas
y encuanto a la nuda propiedad 1a segunda por su
valor de 1.680.000 pesctas.

Presentuda en el RP se suspende 1a inscrip-
cidn por no atenerse la particion a lo dispuesto en
el testamento, ya que el legitimario, conforme ala
Compilacién Balear vigente, s6lo tiene derecho a
un tercio de la herencia, sin que se pacten o
indiquen aclos o contratos juridicos que comple-
menten 12 adjudicacidn realizada.

Interpuesto recurse gubernativo, ¢l Presi-
dente del TSI conflirmdé la nota del Registrador, La
DG, tras declararse compelente para resolver cl
recurso, yi que no sc discule la cuantfa de la
legitima ni ningln otro problema del Derecho
especial de Baleares, confirma la nota. Los here-
derosmayores de cdad pueden realizar la particidn
del modo que tengun por convenicnte (art. 1058
CC), pero dado ¢l contenido de la legilima en
Formentera, ¢l mero negocio parlicional no pucde
JustiTicar por s sdlo las adjudicaciones rcalizadas
y ademds deben tenerse en cuenta las exigencias
de una ciwsa licita y suficiente para todo negocio
traslativo, fa necesidad de reficjar en ¢l RP de
forma completa el negocio jurfdico determinante
del derecho real a inscribir y las distintas exigen-
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cias en cuanto a validcz de los diferentes tipos
negocinles y las especificas repercusiones en el
régimen juridico del derecho adquirido segiin sean
a titzlo oneroso o gratuito. (A.C.).

R. 25 SEPTIEMBRE 1998
(BOE 17 OCTUBRE)
DERECHO ESPECIAL
DE CATALUNA: LA
RESOLUCION DEFINITIVA
DE LAS CUESTIONES QUE
PLANTEE CORRESPONDE AL
TRIBUNAL SUPERIOR DE
JUSTICIA DE ESA
COMUNIDAD.
CALIFICACION REGISTRAL:
EL REGISTRADOR PUEDE
CALIFICAR SOBRE LA
EFICACIA O INEFICACIA DE
UN LEGADO YA QUE PUEDE
CALIFICAR LA VALIDEZ O
NULIDAD DE CUALQUIER
ACTO O NEGOCIO QUE
PRETENDA SU ACCESO AL
REGISTRO.

Supuesto de hecho: ¢l causante en su testa-
mento lega “su finca de Esplugues de Llobregat a
la Fundacion de Aldeas Infantiles, S.0.S. de Ca-
talufia”, Por los herederos de dicho causante se
olorga escritura de particién de herencia porla que
los mismos se adjudican los bienes de su herencia
y entre cllos dos fincas sitas en dicho término
municipal. Presentada en el RP se suspende la
inscripcion en cuanto a dichas dos fincas por
falta de intervencién y consentimiento de la
legataria.

Interpuesto recurso gubernativo, elrecurrente
alega quecllegado esinelicaz dado que el art, 261
del Cédigo de Sucesiones exige que cl objeto del
legado sea determinado, lo que no sucede en este
caso ya que el causante era titular de dos fincasen
dicho (€rmino municipal. El Presidente del TSJ
confirmé la nota del Registrador,

La DG revoca el auto y manifiesta que el
Registrador pucde calificar sobre 1a eficacia o
ineficacia de un legado ya que puede calificar la
validez o nulidad de cualquicr acto o negocio que
pretenda su acceso al Registro. En cuanto. al tema
delainclicaciadellegado la decisién corresponde
al Presidente del Tribunal Superior de Justicia de
esa Comunidad. (A.C.). |
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STS 18 MAYO 1998

NULIDAD DE
TESTAMENTO
NOTARIAL ABIERTO
PORINCAPRPACIDAD DEL
TESTADOR.

Articulos citados: 667,
685.1 y 1251 del Cadigo
Civil.

HECHOS.-D. AAApadecia al
tiempo de testar demencia senil por
trastornos mentales organicos
{arteriosclerosis, hidroceialia y
alzheimer), una vez fallecido, los
interesados interpusieron demanda
solicitando la nulidad del testa-
meanto,

- El Juzgado de Primera Ins-
tancia y la Audiencia Provincial de-
clararon la nulidad del {estamento,

Se interpuso recurso de ca-
sacién,

FUNDAMENTOS DE DERE-
CHO.- Se alega por el recurrente
gue se trataba de un lestamento
abierto notarial en el que el Notario
apreciaba la capacidad deltestador.

El Tribunal Supremo estable-
ce que si el testador no ha sido
incapacitado judicialmente, juegala
presunciénde capacidad del articulo
662 del Cadigo Civil, que ademas
esld sujeta a cierto control extra-
judicial, yaque conformeal art. 685.1
CC, el Notaric y los testigos
instrumentales procuraran asegu-
rarse de que el lestador tiane la
capacidad necesaria para lestar.
Esto no supone una aseveracidn de
capacidad con absoluta certezasino
que produce una presuncicn juris

PRUDENCI
L] T

-

tantum, que conforme al art. 1251
CC puede desvirtuarse.

Eneste caso el informe pericial
no deja dudas, el testador estaba
privado de razdn y de capacidad de
querer entender y obrar, careciendo
de intervalos de jucidez.

Por lo expueslo se desestima
el recurso.

STS 19 MAYCQ 1998

INCAPACITACION.
CONCEPTO.LATUTELA

Articulos citados: 199,
200 y 210 del Cddigo
Civil. 10y 49 de la
Constitucion Espafiola.

HECHOS.- D. AAA interpuso
demanda de incapacitacidn de su
hermana D®* BBB, por padecer una
demencia tipa mixta de inicio senil
de curso progresivo e irreversible
{Alzheimer), quefue estimadapor el
Juzgado de Primera Instancia,
confirmada por la Audiencia Pro-
vincizl, por 1o que quedd D?® BEB,
sometida a tulela. D? BBB interpuso
recurso de casacion.

FUNDAMENTOS DE DERE-
CHO.- El Tribunal Supremo define
la incapacitacion, "como privacian
de la capacidad de obrar de [a per-
sona por sentencia”, es un estade
civil en el que se coloca al sujeto en
un grado de incapacidad que viene
determinado por la sentencia. Una
vez firme la sentencia de inca-
pacitacién se constituira la tutela.

la incapacitacion tiene por
base factica las enfermedades o
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deficiencias persistentes de carac-
terfisico o psiquico que impiden ala
persona gobernarse por sf misma.
La incapacilacién es la decisidn ju-
dicial de carecer de aptitud para
autogobernarse. La deticiencia ha
de ser constanle, entendida como
permanencia hacia el futuro.

En el caso debatido, la recu-
rrente alego infraccion del articulo
200 CC, lo que fue desestimado por
&l Tribunal Supremo alentenderque
si bien debe presumirse siempre la
capacidad mental, dicha presuncion
se ha desvirtuado por los informes
de los peritos.

Ensegundo lugar se denuncia
infraccidn del articule 210 del Cédign
Civil, por antender que el preceplo
ordena que se determine la exten-
sidnyloslimites de laincapacitacian,
y fije el régimen de tutela o curatela
que le es aplicable, pero sin consti-
tuiria, porque eso corresponde al
expediente de jurisdiccidn volunia-
ria, que seiniciatras lafirmezadela
sentencia.

El motivo es desestimado
porque la sentencia lo lnico que
afirma es que la incapacidad es to-
tal, y que queda sujeto alrégimen de
tulela, p or o que se cumple esiric-
tamente el articulo 210 GC.

Por Ultimo se alega la infrac-
cion de los articulos 10y 49 de la
Constitucidn Espafiola, lo que se
desestima por entender que la
incapacitacién respeta la dignidad
de la persona, ya que lo que se
pretende es la proteccidn juridica y
personal del sujeto, para lo que se
constituye una tutela de autoridad
que se constiluye y controla judi-
cialmente, ya que se trata de un
estado civil sujeto a ius cogens,

N




STS 19 MAYO 1998

RESOLUCION DEL
CONTRATO POR FALTA
DE PAGO DE PARTE
DEL PRECIO. CESION DE
CONTRATO.

Articulos citados: 1124,
1504, 1454, 1091 y 1255
del Codigo Civil.

HECHOS.- Los hermanos A
vendieron, en documentic privado
de fecha 2 de enero de 1990, un
solar a la sociedad B dejando apla-
zado el pago de diecioche millones
de peselas que debian ser satisfe-
chas antes del dfa 15 de junio de
1990.

El 28 de junio de 1990, los
vendedores requirieron alasociedad
B, solicitando la resolucion de la
compraventa por falta de pago del
precio aplazado queddndose con
cuatro millones de pesetas entre-
gados en su dia como sefal y parte
del precio aplazado.

La sociedad B respondio al
requerimiento afirmando que fodos
sus derechos habian sido caedidos a
D. CCC en documenio privado de
iecha 16 de febrero de 1990.

El Juzgado de Primera Ins-
jancia declard la resolucion pero
obligd a los demandantes a devol-
ver los cuatre millones. La Audien-
cla Pravincial revocd la sentencia y
absclvio la demanda por falla de
legitimacién activa, Las dos partes
interpusieron recurso de casacidn,

FUNDAMENTOS DE DERE-
CHO.- En primer lugar, el Tribunal
Supremo estudia el recurso inter-
puesto por |a sociedad B donde se
planiea |la cuestion de la cesion del
contrato, para determinar si la so-
ciedad B tiene 0 no legitimacion
procesal.

El Tribunal supremo enira a
valorar la validez de la cesion de
contrato, afirmando gue no cumple
los requisitos para ser tenida por
eficaz y vinculante. Esta figura esta
acogida en los articulos 1255y 1091
del| Codigo Civil, y supone que al
tarcero que se incorpora al contrato
se le van a atribuir los efeclos y
consecuencias del contrato cedido,
quedando el cedente desligado del
negocio, al ocupar el cesionario
subrogado en su lugar, exigiéndose
la necesaria concurrencia consen-

sual de los interesados, por ser de-
terminante de la eficaciade latrans-
misidn. La convergancia de volun-
tad, en el supuesto que nos ocupa,
no se ha producido al faltar el con-
sentimiento de los vendedores de-
mandados, que quedaron margi-
nados, por lo que conservan intac-
tos sus derechos frente a la socie-
dad B, que no actud con la debida
lealtad procesal. De este modo =l
Tribunal Supremec declara la
legitimacidn de [a sociedad B, con o
que estima parcialmente el recurso.

El segundo recurso se inter-
puso por los demandanies vende-
dores, can el cbjeto de obiener la
resolucion del conirata de cempra-
venta, v el derecho a hacer suyos
los cuatro millones de pesetas re-
cibidos como sefial del contrato. Esto
se debe a que la Audiencia Provin-
cial rechazd la reconvencian, como
consecuencia a haber acogide la
excepcion de falta de legitimacién
actlva de |a socledad,

ElTribunal Supremo estimael
recurso y declara resuslta la com-
praventa a tenor de lo dispuesio en
el articulo 1124 en relacidn con el
articulo 1504 del Cadigo Civil, ya
gue la sociedad incurri en un in-
cumplimiento voluntario del contra-
to af no satisfacer injustificadamente
el importe del precio que se habia
aplazado, con lo que frustrd el con-
trato en perjuicio de los vendedores.

El articulo 1124 del Cddigo
Civil autariza !a accidn indem-
nizatoria del resarcimiento de dafios
y perjuicios causados por la resolu-
cion; ahora bien en el caso debatido
no se contemplé el supuesio de in-
cumplimiento, ni se produjo des-
plazamienio posesorio de fa finca,
s0lo se estipuld la devolucidn de los
cuatro millunes en el supuesto de
problemas urbanisticos, por lo que
@l Tribunal Supremo condena a los
recurrentes a la devolucién de los
cuatro millones al no tratarse de
arras confirmaiorias (art. 1454 CC),
sino de parte del precio del contrate,
y no haberse probado los dapos y
perjuicios producidos.

STS 4 JUNIO 1998
VENTA DE FINCA

GRAVADA CON
HIPOTECA.

HECHOS.- En escritura publi-
cz de fecha 20 de septiembre de
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1989 D. AAA adquirio, libre de car-
gas y gravamenes uras fincas rus-
ticas en las que hay situadas unas
navas frigorlficas. Alira inscribir los
compradores Jas fincas a su nom-
bre en el Registro de la Propiedad
aparecieron gravadas con una hipo-
teca de cincuenta miliones.

En documento privado de fe-
cha 23 de abril de 1891, los vende-
dores se comprometieron con los
compradores a cancelar a su costa
dicha hipoteca sin gasios para los
adquirentes.

En documento privado de fe-
cha 16 de jullo de 1992 D. BBB
avalista de los vendedores en la
obligacidn de cancelar la hipoteca
en el documento privado de fecha
23 de abril de 1981, firmd un pagaré
de cincuenta millones con venci-
miento el gquince de diciembre de
1992, para cancelar la hipoteca,
comprometiéndose el comprador a
suspender las actuaciones judicia-
les que habia iniciade en orden a
obtener la cancelacién. Llegado el
vencimiento no se abond el pagaré
por lo gue se renovd por otro paga-
dero el 23 de diciembre de 1992.
Este segundo pagaré consia pro-
testado notarialmente por falta de
pago.

D. AAA no solicild la suspen-
sion del procedimiento civil hasta el
19 de noviembre de 1992 estando
suspendido el pleito hasta &l 17 de
febrero de 1993,

El Juzgado de Primera Ins-
tancia y la Audiencia Provincial es-
timaron la demanda del camprador;
iz otra parie interpuso recurso de
casacién. '

FUNDAMENTOS DE DERE-
CHO.- El recurso es desestimado

porque las alegaciones del recu-

rrente afirmando que el contrato
privado de 23 de abiil se firmd por
intimidacidn y miedo, y que el aval
no era respecto al page de la hipa-
teca, sinc en cuanto a colaboraren
la gestion para la cancelacion de 1a
hipotaca, se reftersn a cuestiones
nuevas na susceptibles de analizar
&n casacion.

PRUDENCI



.- ARANCELES NOTARIALESY
REGISTRALES A APLICAR ENLAS

TRANSMISIONES DE VIVIENDAS
PROTEGIDAS. (Disposicion Adicional
septima del R.D. 1186/1998, de 12 de junio)

. DERECHOS Y GARANTIAS DE LOS
CONTRIBUYENTES. PRESCRIPCION.

[.- ARANCELES NOTARIALES Y REGISTRALES A APLICAREN
LAS TRANSMISIONES DE VIVIENDAS PROTEGIDAS. (Disposicidn
Adicional séptima del R.D. 1186/1998, de 12 de junio).

En plena canfeula estival, concretamente el 7 de julio préximo pasado, vefa la luz 1a Circular
n®51/98 de esta Comision de Cultura, En ella se fucilitaba a todos ¢l contenido del R.D. citado (1186/
1998}, sobre medidas de [inanciacion de actuaciones protegidas cn maleria de vivienda y suelo del
Plan 1995-2001.

Es comprensible que pocos sc entretuvieran en la leclura del repetido R.D. y que a los demds
se les haya escapado la Disposicién Adicional Séptima del mismo, donde se especifican determi-
nadas reducciones en honorarios de Notarios y Registradores.

Es bien sabido que la politica gubernamental en materia de viviendas protegidas pasa por la
reduccidn de aranceles notariales y registrales. A lapostre, chocolate del loro que limita a su minima
expresion la tan cacarcada proteccion. Claro ... que menos da una piedra,

Comenzo 1a gencrosidad con ¢l R.D. Ley 15/1979, de 21 de septicmbre. Su art. 82 establecia
quc “para las viviendas de proteccidn oficial todos los aclos o negocies de cuantia comprendidos en
los aranceles de Notarios y Registradores tendrdn un 50% de reduccién en los derechos o tipos de
los mismos”. Se precisaba a continuacion que se consideraban inclufdos en dichos actos la
adquisicion del solar, Tas modificaciones hipotecarias de fincas, las declaraciones de obra nueva, la
divisién horizontal y, en general, todos los actos o negocios jurfdicos necesarios para que las
viviendas queden disponibles para su primera transmisién o adjudicucién.
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El propio art. 82, en su apartado scgundo, iba m4s alld estableciendo unos honorarios fijos para
la primera transmision o adjudicacién de cada vivienda de proteccién oficial. Notarialmente, 5.000
ptas. y registralmente, 2.000 ptas. Sin otro devengo en la Notarfa o el Registro, por gastos suplidos,
primera copia, ni por cualquier otro concepto.

En el supuesto de constituirse garantia rel en scguridad del precio aplazado de la primera
transmision o adjudicacién delavivienda, se devengarian porla misma, exclusivamente, 2.500 ptas.
como derechos del Notario y 1.000 ptas. como derechos del Registrador.

Terminaba el propio artfculo 8, cn su apartado [inal, abriendo nuestras esperanzas: las
cantidades [ijas antes indicadas “podrin modificarse cuando se revisen los médulos o precios de
venta de las viviendas de proteccion oficial™.

El segundo paso legistativo fuelaLey41/1988, de 5 de julio, que derogd el R.D. Ley de anterior
referencia (15/1979), si bien se mantuvo en Iinea similar, a saber:

—para las viviendas de prolcecion oficial calificadas provisional u objetivamente y que no
hubicran obtenido calilicacién definiliva anltes de 1a entrada en vigor del repetido R.D. Ley:
rcduccidn del 50% de los derechos notariales y regisirales (matriz, primera copia ¢ inscripeién).
Reduccidn aplicable a los mismos actos que enumeraba ¢l expuesto arl. 8%, apartado primero,
(adquisicion de solar, modificacién hipotecaria, ¢lc.),
la primera transmision o adjudicacién de cada una de las viviendas de proteceion oficial
gozarfade dichareduceidn del 50%, encuanto a dercchos de matriz, primera copia e inscripeion; pero
sila vivienda fucse de superficie til que no excedicre de noventa metros cuadrados, se devengarfan
exclusivamente los honorarios fijos de 5.000 ptas. como dercchos del Notario y 2.000 ptas. como
derechos del Registrador, siempre que sea la tinica vivienda del adquirente y se destine a su propia
vivienda familiar, Canlidades {ijas que se incrementarfan en 2,500 ptas. y 1.000 ptas., respectiva-
mente, como derechos del Notario y del Registrador, cuando se constituya garantfa real en el mismo
acto de la primera transmision o adjudicacidn para asegurar cl pago del precio aplazado.

La aplicacion del art. 82 del R.D. Ley 15/1979 di6 lugar a miiltiples consultas y recursos de
impugnacion de honorarios notariales y registrales, lo que motivd que nuestra Direccién General
dictara dos Resoluciones-Circulares de fecha 24 de febrero de 1981, una relativa a honorarios
notariales y otra a honorarios registrales, ambas de conlenide similar,

A) Honorarios notariales.

Regla 1%.- La basc para 1a fijacion de honorarios: ¢l precio médximo de venta, salvo casos muy
excepeionales, como cl de utilizar ¢l valor [ijado por la olicina liquidadera compelente.

El vator [ijudo enla cédula de calificacién delinitiva pucde ser sustituido por el fijado para este
Lipo de vivicndas por disposiciones especiales anteriores a la [echa del otorgamicnto, siempre que
el licmpo transcurrido desde Ia fecha de calificacion no haya hecho disminuir sensiblemente, por
deterioro ordinario, el valor de 1a construccion.

Parafijarclvalordclaobranucva, sc hade deducirdel valor total del edilicio el correspondiente
al del solar.

Regla 2%.- La Ley 41/1980 ha de ser considerada como inlerpretacién auténtica del R.D. Ley
15/1979.

Regla 3%.- A las viviendas calificadas delinilivamenie antes de 1 de oclubre de 1979 no se lcs
aplican Tas reducciones del R.D. Ley 15/1979, ni las de 1a Ley 41/1980.

Regla 4% - Las reducciones arancelarias son de aplicacion a aquellas viviendas cuya diligencia
que acredile el final delaobra y que cierracl procedimicnoto administralivo para su calificacién como
vivienda social, sea posicrior a 1 de octubre de 1979.
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Regla 5%~ Las reducciones arancelarias del R. D. Ley 15/1979 y de 1a Ley 41/1980, se aplican
a toda clase de viviendas de proteccidén oficial y no sélo alas que cumplen con el R.D. Ley 31/1978,
de 31 de octubre. :

Regla 6".- La reduccién del 509 prevista en el nimero uno del art. 8 del R.D. Ley 15/1979 y
dela Ley 41/1980, de los honorarios de Notarios y Registradores procede solamente en el caso de
que, como ocurre en viviendas construidas con préstamo del Instituto Nacional de 1a Vivienda, Ia
inscripcion de hipoteca sea requisito imprescindible para que las viviendas queden disponibles para
su primera transmision.

Regla 7%~ A las transmisiones de viviendas de mds de 90 metros cuadrados formalizadas
durante la vigencia del R.D. Ley 15/1979, no se lcs aplican los topes de cuantfa, pero sf 1a reduccién
del 50%.

B) Honorarios registrales.

Las reglas 12 a 7%, ambas inclusive, son idénticas a las que se acaban de exponcr.

Contiene, ademds, esta Circular referida a los honorarios de los Registradores otras dos reglas:

—Regla 8*.- Noscaplicanlas reducciones aruncelarias del R.D. Ley 15/1979 alas inscripciones
posteriores a 1 de octubre de 1979 causadas por escrituras otorgadas con anterioridad, y

—Regla 9°.- No se aplican las reducciones arancelarias del R.D. Ley 15/1979 y de la Ley 41/
1980 a la expedicién de certificaciones registrales.

La Orden de 25 de febrero de 1982 dispuso que, conforme a 1o prevenido en la Ley 41/1980,
las escrituras y 1as inscripciones referenics a viviendas de proteccion oficial que retinan 1os requisitos
establecidos en dicha Ley gozardn de las reducciones de derechos de Notarios y Registraderes
previstas enla misma, y cuando se trate de la primera transmisidn o adjudicacién de viviendas cuya
superficie dtil no exceda de 90 metros cuadrados, las cantidades sefialadas en dicha Ley como
derechos arancelarios quedardn modificadas por la revision oficial de los médulos o de los precios
oficiales de tales viviendas que sefiale el Gobicmo, cn la mismo proporcion y en cumplimiento de
las reglas siguientes:

12.- Caso de existirdiversos madulos o precios parala misma clase de viviendas y en un mismo
momenio, se aplicard 1a cifra media.

2%.- LaJunta de Decanos de los Colegios Notariales de Espafia y la Junta Nacional del Colegio
de Registradores efectuarinlos cilculos precisos que pondrédn cn conocimiento, respectivamente, de
Notarios y Registradores para su aplicacién uniforme. Asimismo lo comunicarin a 1a Direccin
General de los Registros y del Notariado, encargada de velar por la correcta aplicacion de dichas
reducciones de derechos.

En desarrollo de 1a Orden anterior, nuestra Direccion General en Resolucion de 12 de mayo de
1986, hizo publica la revisidn de 1a adaptacién de los honorarios de Notarios y Registradores a los
mdadulos vigenles, que quedaron del modo siguicnte:

1.- Derechos arancelarios de los Notarios.
A) Primera transmision o adjudicacidn:
a} Viviendas de los grupos I'y I y subvencionadas: 9.434 plas.

b) Viviendas acogidas al R.D. Ley 31/1978, de 31 de octubre: 9.991 ptas.
¢) Vivicndas sociales: 8.358 ptas.
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B) Cuando se constituya garantia real cn el mismo acto dela primera transmisién o adjudicacién
para ‘asegurar el precio aplazado, las cantidades sefialadas se incrementardn en los siguientes
importes, para cada uno de los tipos de vivienda:

a) Viviendas de los grupos I y II y subvencionadas: 4.716 ptas.

b) Viviendas acogidas al R.D. Ley 31/1978: 4.995 ptas.

c) Viviendas sociales: 4.179 ptas.

2.- Derechos arancelarios de los Registradores.

A) Primera transmisién o adjudicacidn:

a) Viviendas de los grupos I y II y subvencionadas: 3.774 ptas.
b) Viviendas acogidas at R.D. 31/1978: 3.996 ptas.

c) Viviendas sociales: 3.343 ptas.

B) Cuando se conslituya garantfa real, 1as cantidades anieriores se incrementardn:
a) Viviendas de los grupos Ty II y subvencionadas: 1.886 ptas.

b} Viviendas acogidas al R.D. 31/1978; 1.998 ptas.

¢) Viviendas sociales: 1.672 ptas.

Desde el punto de vista notarial, el R.D. 1426/1989, de 17 de noviembre, que aprobd los
Aranceles vigentes, dejdé a salvo (NUmero 2.3) las bonificaciones examinadas en materia de
viviendas de proteccidn oficial.

Lainterpretacion que de las mismas hizo ¢l Conscjo General del Notariado, enbase alasnormas
expuestas y diferentes Resoluciones de nuestra Direccidn General, es de todos conocida y aparece
en las pidginas 31 y siguientes del por muchos denominado “Libro Azul”, por el color tradicional de
SuS fapas.

En cxtracto las reglas son:

A) Viviendas a las que se aplica: Toda clase de viviendas de proteccién oficial con calificacion
deliniliva posterior a 1 de octubre de 1979.

Para determinar su superficic hay que atencrse a la fijada en dicha calificacién definitiva,
computindose para su determinacion no sélo la superficie libre de 1a vivienda sino también 1a de los
garajes, trasteros y demds elementos individualizados de la vivienda, cxteriores y anejos alamisma.

También debe incluirse en ¢l cémputo 1a cuota de 1as dreas comunes del edificio, no solo las
que resulten funcional y estructuralmenlte necesarias para su adecuado uso y disfrute conforme al art.
396 C.c. (patios, cscalcras, cic.), sino aqucllas otras que se conciben en [unciones accesorias de un
mayor nivel de comodidad (piscina, pistas de tenis, aparcamicntos, etc.), y en tal sentido hay que
admilirque el conjuntodelavivienda puede sercomplejoy permile acumular superficies heterogéneas,
concretamente las de la vivienda cn sf y la de 1a parte proporcional de las dreas comunes no esenciales
y nids bien suniuarias.

B) Bonificaciones.

1) Reduccidn de un 50% de los derechos del n° 2 correspondicnies amatriz (escala 4%) y primera
copia, aplicablc a los actos dec cuantia refcrentes a viviendas de proteccion oficial, incluidas la
adquisicion del solar, modilicaciones hipolecarias, clc. y demds anics enumeradas,

También se aplica esta reduccién del 50% a 1a primera transmisién o adjudicacidn de tales
vivicndas sicmpre que tengan mis de 90 metros cuadrados de superficic 1til, sea la tinica del
adquirenie y sc destine a su propia vivienda familiar.
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La subrogacion en el préstamo hipotccario ya existente sobre 1a vivienda transmitida no goza
de csta reduccidn del 50%.

La condicion resolutoria en estas viviendas tampoco goza de bonificacién, pues no figura en
la relacion de actos, ni se considera necesaria para la enajenacién.

‘b) Derechos [ijos.- La primera transmisién o adjudicacién de viviendas de proteccion oficial
cuya superficie 1til no exceda de 90 metros cuadrados, siempre que sea 1a tnica del adquirente y se
destine a su propia vivienda familiar, devengard exclusivamente los derechos fijos establecidos en
la Orden de 12 de mayo de 1986 antes reproducidos.

La subrogacién en el préstamo hipotecario ya cxislente es concepto minutable.

Y tras este paseo retrospective llegamos al R.D. 1185/1998 que encabeza esta circular y que,
una vez mas, tienc la gentileza de no olvidarse de Notarios y Registradores de Ia Propiedad en su
mentada Disposicion Adicional Séptima, que continda enla misma lfnea: de una parte, reduccién de
aranceles, y de otra, imposicion de aranceles fijos.

La reduccién de aranceles, tanlo notariales como registrales, es del 50% cstablecida en el
articulo 8 de la Ley 41/1980 para las viviendas de proteccién oficial. Esta reduceion alcanza:
1%.- A todos los actos o negocios juridicos necesarios para que las viviendas de proteccién
oflicial o de promocion puiblica queden disponibles para su transmisién o adjudicacidn.
Purece que la remisién al articulo 8 de fa Ley 41/1980 nos debe llevar a considerar como
incluidos ¢ntre los actos que tienen derechos a reduccién la adquisicidn del solar, 1as modificaciones
+ hipotecarias de fincas, 1a declaracién de obra nueva y la divisidn horizontal.
. 2°.- A los préstamos cualificados para todo tipo de vivienda calificada o declarada protegida
" en el dmbito de este R.D.
: 1o que aparenta fAcil no lo es, por lo menoes a nuestro juicio. jPor qué? Por cuanto el R.D.
contempla una gran scrie de supuestos en materia de vivienda y suclo, algunos de los cuales nos
plantean dudas, que desearfamos s¢ nos aclararan por Ia autoridad competente en evitacién de
recursos de impugnacién de honorarios y zarandajas scmejantes, similares a las que en su dia
motivaron la publicacion de las Resoluciones-Circulares de 24 de febrero de 1981,

Como botones de mucstra de cstas dudas nos aventuramos a enumerar la cofinanciacién de 1a
promocidn de las viviendas calificadas de promocién puiblica (artfculo 1.1.b); Ta financiacién
cualificada para In adjudicacion de viviendas ya construidas, scan viviendas sujetas a regimenes de
proteccion publica, en scgunda o posterior transmisién, o viviendas libres usadas o de nueva
¢ construccidn (artfculo 1.1.c); 1a financiacién para la rehabilitacidn de dreas urbanas en proceso de
! degradacidn, de edificios y viviendas (artfculo 1.1.d); 1a financiacidn para 1a urbanizacién de suelo
T para su inmediata edificacion (artfeulo 1.1.e); la financiacién cualificada correspondicnte a las
viviendas promovidas para arrendamiento (arifculo 1.2), elc. ete.

.

Sitgloe nbogscayn

rr—
K
[
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Los derechos arancelarios fijos, notariales y registrales, aplicables a la primera transmision
o adjudicacidn de viviendas calilicadas o declaradas protegidas en ¢l dmbito de cste R.D. Esios
derechos serdn, por todos los conceplos, los siguicnies:

A) Notariales.

a) Primera transmisién o adjudicacion: 9.991 ptas.

b) Cuandolaviviendalleve vinculadacn proyecto y registralmente plaza de garaje y, en su caso,
1rasiero u oLros ancjos i los que sc reficre cl presente R.D., 1a cantidad sefialada se incrementard en
1.500 y 1.000 ptas., respectivamente.
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¢} Cuando se constituya garanta real en cl mismo acto de la primera transmisién o adjudicacion
para asegurar el precio aplazado la cantidad se incrementard, por todos los conceptos, cn 4.993 ptas.

B) Registrales.
4) Primera transmisién o adjudicacién: 3.996 ptas,
b) Cuando lleve vinculada garaje, trastero u otros ancjos: 1.000 y 500 ptas. mds, respectivamen-

¢) Cuando sc constituya garantfa real; 1.998 ptas.

Si nos hemos fijado habremos comprobado como los aranceles cstablecidos son los que Ia
Resolucion de 12 de mayo de 1986 cstablecid en su dia para las viviendas acogidas al R.D. Ley 31/
1978.

Tampoco nos queda muy claro los metros cuadrados que deben tcner las viviendas para la
aplicacidn de eslos mini-honorarios (¢l artfcule 10 nos habla de 70 metros cuadrados dtiles ¢ 90, s{
la vivienda fuera a ser ocupada por una unidad familiar compucsta por cualro o mds personas; el
artfculp 22, referente a la cofinanciacidn de viviendas puiblicas, reitera estas medidas; el articulo 23,
relativo a ln adjudicacion de viviendas ya construidas, cstablece una superficie itil mdxima de 120
mctros cuadrados; medida que repite el articulo 29 en los supuestos de rehabilitacidn...); ni tampoco
si deben concurrir las condiciones de ingresos familiares, primera vivienda en propicdad, etc. etc.
{vide articulos 10, 15, 20, 22 ..).

Y terminamos con ung levisima referencia a esa extrafia “vinculacidn en proyecto y registral”
de garajes, trasteros u oiros anegjos. EI arlfculo 11 establece que “finicamente se podrd obtener
financiacidn cualificada para la promocién, adjudicacion y rehabilitacién de una plaza de garaje, de
un Lrastlero y, en su caso, de ancjos para labradores, ganaderos y pescadores y {alles para arlesanos™.
A eslos garajes, traskeros y olros ancjos vuelven a referirse los artfculos 17, 29 y 32, Concretamente
el 29 se remite a las superficics titiles mdximas del articulo 16.1,e): 25 cl garaje, § el trastero y 25
los restantes ancjos. ;A qué carta nos quedamos?

Henips expuesto nuestras dudas y de nuevo insistimos en que serfa 1itil y conveniente una
Resolucion-Circular de nuestra Dircceidn General que aclarara todos los puntos oscuros, o, cuando
menos, que el Conscjo General de Notariado —pido como Notario— se pronunciara al respecto o
me diera un capdn por ver fantasmas donde no los hay.

!. DERECHOS Y GARANTIAS DE LOS CONTRIBUYENTES.
PRESCRIPCION.

Si hace unos dias recorddbamos la Disposicién Adicional Séptima del R.D. 1186/98, de 12 de
junio (texto reproducido en la Circular 51/98 de esta Comisidn), reduccidn de aranceles notariales
y registrales en malteria de viviendas protegidas, hoy volvemos de nucvo la vista atrds y, atendiendo
ala carifiosa “conminacién” de nuestro Decano, 1lmo. Sr. Don Jaime Ferrer Pons, repasaremos laLey
1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes (Circular 17/98), en especial
su articulo 24 relalivo a la prescripeion.

Todas las veces y han sido muchas, que hemos tratado temas fiscales caimos en la tentacién de

tracr a colacion el simil del embudo. Parte ancha, ya saben para quien; y parte estrecha, para los
contribuyentes.
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LaLey 1/1998 estd encaminada a transformar el embudo en tubo con idéntico didmetro en toda
su extension. Ley, como se reconoce expresamente cn su Exposicién de Motivos, “ampliamente
demandada por todos los sectores sociales” y cuya aprobacién “constituye un hito de innegable
trascendencia en el proceso de reforzamicento del principio de seguridad caracteristico de las
socicdades democrilicas mas avanzadas”. No pensemos, sin embargo, que todo es dar (*do™), sino
que también se nos recuerdan las contrapartidas (“ut des”). Dicho en palabras del legislador: “los
derechos y garantfas que esta Ley explicita no son sino la contrapartida de las obligaciones que sobre
los contribuyentes pesan derivadas de 1a obligacién de contribuir al sostenimicnto de los gaslos
publicos de acuerdo con los principios contenidos en la Constitucién”. Nada que objetar. Ya lo
establece asf el art® 31 de nuestra citada Carta Magna y lo reitera ¢l art®. 2 de esta nueva ley y su
Disposicidn final primera 1, al modiflicar el an®. 3 de la Ley General Tributaria.

Segtn la ya invocada Exposicitn de Motivos, las modificaciones que la Ley incorpora —Ley
programdlica, en cuanlo constiluye una declaracién de principios de aplicacidn general cn el
conjunto del sistema tributario— van dirigidas, por una parte, a reforzar los derechos del contribu-
yente y su participacién en los procedimientos tributarios y, por otra, y con esa misma finalidad, a
reforzar las obligaciones de la Administracién tributaria, tanto en pos de conseguir una mayor
celeridad en sus resoluciones, como de completar las garantfas cxistentes en los diferentes proce-
dimientos.

Al primer grupo de medidas pertenecen las siguientes:

—1a incorporacidn del conjunto de derechos bdsicos del ciudadano reconocidos en la Ley 30/
1992, de 26 de dicicmbre, de Régimen Jurfdico de las Administraciones Piiblicas y del Procedimienio
Administrativo Comiin,

—la mejora de las condiciones de las devoluciones tributarias, mediante el abono del interés
dc demora tributario transcurrido el plazo establecido para practicar liquidacidn provisional sin
necesidad de denunciar la mora (arl®. 11),

—Ila extension del reembolse de los cosles de los avales prestados para afianzar las deudas
tributarias y no sdlo, como hasta ahora, las correspondientes a las sanciones, asi como a los gastos
incurridos por la aportacion de otras garantfas que reglamentariamente se determinen (art?, 12, y
Disposicién final primera 2, que da nueva redaccién al apartado 4 del ari®. 81 de 1a Ley 230/1963,
de 28 de diciembre, General Tributaria),

—y la reduccion con cardeler general de los plazos de prescripcion (art®. 24),

En el segundo grupo de medidas pucden destacarse:

—Ila imposicion de sanciones tributarias mediante un expediente distinto ¢ independiente del
instruido para la comprobacidn e investigacién de 1a situacién tributaria del sujeto inlractor {arl2.
34.1},

—Ila suspension de la cjecucién de las sanciones tributarias en tanto no scan firmes en via
administrativa, lo que entrafia 1a presentacién dc los correspondientcs recursos o reclamaciones sin
necesidad de prestar garantfa (art®. 30 y 35, y disposicién {inal primera 2, que modifica el art?. §1,
ap. 3 de 1a Ley General Tributaria),

—Ila configuracién de la via ccondmica-administrativa en una sola instancia, con el fin de
acclerar los plazos de resolucion de las correspondientes reclamaciones. Ello no impide, sin
embargo, que, si ¢l contribuyente lo considera oportuno, pueda recurrir en cicrlos casos en primera
instancia ante €] Tribunal Econémico-Administrativo Regional o Local que corresponda y en alzada
ante el Tribunal Econdmico-Administrativo Central (art®. 36 y 37, Disposicién final segunda—que
modificacl arl?, 5 y el apartado 1 del art?, 6 del R.D.Legislativo 2795/1980, de 12 de diciembre, por
el que se articula la Ley 39/1980, de 5 de julio, de Bases del procedimiento Econémico—
Administrativo— y disposicion final tercera—cuantfas a que se refierenlasletras a) y b) del apartado
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2 del ant® 10 del R.D. 391/1996, de 1 de marzo, por el que sc aprucba cl Reglamento del
Procedimicnio en las Reclamaciones Econdmico-Administrativas-—},

—y nucvas medidas respecto de las tareas de informacién y asistencia al contribuyente de Ia
Administracién Tributaria, conespecial mencién, por razones de seguridad jurfdica, dela posibillidad
de concertar acuerdos previos y formular consullas cuya contestacion tendrd efecto vinculanie (art®
3.8...).

Ve

Ademds de estas 1ineas maestras destacadas cn la E,\poswlon de Motivos nos han llamado 1a
atencion 1os siguientes extremos:

1) Normativa tributaria (ar®. 4%. “Las leycs y los reglamcnios que modifiquen normas
tributarias contendrdn una relacién completa de las normas derogadas ylanuevaredaceidn de las que
resulten modificadas™ (2). Esperemos que sea verdad tanta belleza,

“Las normas que regulen el régimen de infracciones y sanciones tributarias, asi como el de los
recargos, tendrdn electos retroactivos cuando su aplicacién resulle més favorable para el afectado”

(3.

2) Publicaciones (arl?. 6%). “El Ministerio dc Economia y Hacienda acordard y ordenard 1a
publicacién en el primer trimestre de cada ejercicio delos lextos actualizados de las Leyes y Reales
Decretos en materia tributaria en los que se hayan producido variaciones respecto de Ios textos

vigentes en cl gjercicio precedente...” (1).

“También publicard periddicamente... las consultas y las rcsolumoncs ccondmico-administra-
tivas de mayor transcendencia y repercusion” (2).

Buenas noticias, ambas,

3) Acuerdos previos de valoracién (art?. 9). “Los contribuyentes podrdn solicitar a 1a Admi-
nistracién tributaria, cuando las leyes o reglamentos propios de cada Lribuio asf 1o prevean (inciso
que nos transporta del todo a 1a nada), que determine con caricter previo y vinculante la valeracion
a efectos fiscales de rentas, productos, bienes, gastos y demds elementos del hecho imponible” (1).

“La valoracidn de la Administracidn tributaria se emitird por escrito, con indicacion de su
cardcler vinculante, del supuesto de hecho al que se refiere y del impuesto al que se aplica, de acuerdo
concl procedimicnto y en los plazos fijados cn la normativa de cada tributo. La falta de contestacion
de la Administracidn tributaria en los plazos indicados implicard la aceptacién de los valores
propuestos por ¢l contribuyenie” (4).

De los gozos a las sombras.

4) Trato respetuoso (art®. 19), “Los contribuyentes ticnen derccho, en sus relaciones con la
Administracién tributaria, a ser tratados con el debido respeto y consideracién por el personal al
servicio de aquélla”™. :

%

5) Valoraciones de bienes (art®. 25). “Cada Administracién tributaria informard, asolicitud del

intcresado v a los efectos de los tribulos cuya gestién le corresponda, sobre el valor de los bienes

inmuebles que, situados en el (erritorio de su competencia, vayan a ser objeto de adquisicion o de

transmision” (1).

“Dicha informacién no impcdini 1a posterior comprobacién administrativa, pero, cuando el
contribuyente haya seguido los criterios manilestados por la Administracién tributaria, no incurrird
cn ningin tipo de responsabilidad™ (2).

Esta cancidn nos sucna a todos. (A que si?




; — = Aranceles Notariales y Regisitales...

2 §) Presuncion de buena fe (ar(®, 33). *Laactuacién de los conlribuyentes se presume realizada
debuéna fe” (1).
.. "\Corresponde a la Administracién tributaria la prueba de que concurren las circunstancias que
detcmumn la culpabilidad del infractor en la comisién de infracciones tributarias™ (2).

Y Nlegamos asf al punto de la preseripeidn anticipado en el titulo de esta Circular—mejor serfa
calificarla de simple nota— y su pirralo primero.

.La referencia estd contenida en el art®. 24 y en la Disposicién final primera 1 de 1a Ley.
Disposicion final primera 1 que redacta de nuevo ¢l art® 64 de la Ley General Tributaria /Ley 230/
1963, de 28 de diciembre), reproducicendo al pic de 1a Ietra el texto del citado art®. 24.

- El tenor literal de 1a nueva norma es el siguiente: “Prescribirdn a los CUATRO ANOS los
si gu1cmcs derechos y acciones: a) El derecho de la Administracién para determinar la deuda
tributaria mediante la oportuna liquidacién, b) La accién para exigircl pago de las deudas tributarias
liquidadas. ¢) La accidn para imponer sanciones tributarias. d) EL derecho @ 1a devolucién de ingresos
indebidos”.

Este nuevo plazo de prescripeidn entrard en vigor el 1* de enero de 1999 (Disposicidn final

séptima. 2).

Todos recordamos como el plazo de prescripeién establecido en la Ley General Tributaria era
de cinco afios, con la excepeién del Impuesto de Sucesiones en que el plazo cran diez afios y que mds
tarde fue reducido a cinco por cl art®. 25 de laley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones.

Y ya que hablamos del Impucsto de Sucesiones pucde que a alguicn se le haya ocurrido
preguntarse —espero no haber sido el tinico— si a 1as sucesiones causadas antes del 12 de enero de
1999 sc les aplicard el plazo de prescripeidn de cinco afios o el de cuatro. Ya saben, por eso de la
irretroactividud de las leyes (arl® 9 Constitucidn y 2.3 C.c., fundamentalmentc), de que el devengo
se produce cl dia del lallecimicnto (ar(® 24.1 Ley 29/1987 y 47 de su Reglamento aprobado por D.
1629/1991, de 8 de noviembre), y de que ¢l plazo de prescripcién comienza a contarse desde ¢l dfa
que [inalice el plazo Reglamentario para presentar la declaracién (art®, 65 Ley General Tribunal y
48.1 del reglamento del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones).

- Enlendemos que en cstos casos el plazo de preseripeién debe ser el de cuatro afios de 1a nucva
Ley, por cuanto ésta scrid la vigente en el momento de su aplicacién. No parece ajeno a esta idea
(retroactividad positiva) nuestro Tribunal Constitucional que se muestra partidario a la retroaccidén
de la norma mds favorable (SS 15/1981, 62/1982, 131/1986 y 22/1990, entro otras), sobre 1a base de
lainterpretacion conjunta de los art®, 9.3 y 25.1 de la Constitucién.

Recordamos, por tltimo, que ¢l plazo de prescripeién comicnza a contarse —como acabanios
de indicar hace unos instantes— desde el dfa que finaliza el plazo reglamentario para presentar la
declaracidn y que éste cs cl de seis mescs contados desde ¢l dfa del fallecimicnto del causante o desde
aquel que adquicra firmeza la declaracidn de [allecimicnto (arl® 67.1.a) del Reglamento del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones). En definitiva, pues, el plazo de prescripeidn serd partir
de 1 de enero de 1999 cl de cuatro afios y scis meses contados desde el dfa signicnte al fallecimicnto
del causante. Refiriéndose al plazo de 5 afios, hoy vigenic, lo acaba de reiterarla S. de 11 de octubre
de 1997 del Tribunal Superior de Justicia de 1a Comunidad Valenciana.

Quelo del ubo sca realidad y, aunque haya que pasar por €1, que tenga Ja misma anchura para
todos, jEa!
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Un tema de oposiciones

entre Notarios.
Autorizado mayores de 13 afnos.

El dfa 23 de oclubre del presente afio, es una fecha histdrica para el Dret Catald, al entrar en vigor
los treinta y cinco artfculos de la Ley de “Uniones estables de parcja de hecho” firmada en el Palacio
dela Generalitat, por la Consejera de Justicia, Nuria de Gisberty el Honorable Sefior Pujol. Dejando
para mejorocasidn el Capitulo Irelativo alasuniones estables hicterosexuales, el pseudo matrimonio,
pasaremos al andlisis del Capftulo I1de las relaciones estables homosexuales. Podemos anticipar que
la Ley no protege a los francotiradores, ni cfebos de esquina, ni mucho menos alos que tienen media
perdigonada. Con levisimas correceiones, 1o que diremos respecto del ala masculina se aplica

también a las martinas y las orfundas de Lesbos.

En ¢l predmbule de 1a ley, después de citar ¢l artfculo 22 de 1a Constitucién Espafiola que

proclama “cl derecho del hombre y de la mujer a contracr matrimonio con plena igualdad jurfdica”,
y sin citar ¢l artfculo 13-2 del Codigo Civil, las dos formas de matrimonio, religioso y civil, (59-49),
¢l legislador cataldn se destapa a continuacidn y nos desvela que la sociedad catalana de hoy presenta
otras formas de unién de convivencias establcs, 1as parejas hetero y homosexuales, éstas como dice
la Ley inlegradas por personas del mismo sexo que constitucionalmente, afiadimos, y por derecho
natural, ticnen vedado ¢l paso al matrimonio, afiadicndo cste pértico neoliberal y progresista, que se
aprecia un aumento de este tipo de pargjas que da lugar a que Ta mayorfa de la poblacion catalana sea
partidaria de su regulacion, por que asi lo cxige cl entomo geogrdfico y cultural. Me permito censurar
esta afirmacidn sin constatar, porque conozco al pucblo cataldn de donde procedo. Estoy seguro que
esia sociedad culta, seria y honrada le importa un bledo esta Ley (que a mds de uno le resultard
vergonzosi) y le resbala el entorno geogrifico, que suponemos, al omilir la Ley toda referencia
piensa en Portugal, Andorra, Marruecos € Inglaterra, estrecho y mar en medio.
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Esta Ley como ha dicho recientemente un ilustre jurista lo que persigue es un tratamicnto
unitario con el matrimonio, ¢n cl aspecto civil (adopcidn y alimenlos), sucesorio (legitimas), asf
como enel terreno laboral, social y {iscal. Sin embargo creo que en base al principio de la autonomfa
de lavoluntad se puede llegar a conseguirlos mismos efectos, acudiendo, post mortem al testamento
y sucesidn contractual y en cl terreno inter vivos, al contrato de seguro en sus multiples variedades,
cesidn a cambio de alimentos, rentas vitalicias y violarios. Aunque la idea es un tanto forzada se
podrfa ensayar por las parcjas estables, 1a constitucién de una Sociedad Civil, ya que tengan o no
tengan forma mercantil podrin inscribirse en los registros del mismo nombre. Asf resulta de la
importante modificacién del articulo 83, nimero 32 y el 269 bis del Reglamento del Registro
Mercantil (Real Decreto de 4 septiembre de 1998). Para que estas sociedades, antes denominadas
comunidad de bienes y hoy Sociedadces Civiles de B y C, (puedan inscribirse) deben de constar, entre
otras circunstancias: el objeto de la sociedad, que serd normalmente ficticio, el régimen de
administracion y otros pactos “licitos estipulados por los micmbros™, Por eso calificamos esta Ley
como fiduciaria, ya que para alcanzar ciertos fines se emplean medios desproporcionados. Ademis
la ley erea un nuevo estado juridico. Longissimi Tempus existian los estados de sollero, casado y
viudo. Al aprobarse las Icyes sobre cl divorcio nacié el Status del divorciado. Hoy nos encontramos
coneste “quintus genus” cuya denominacién hace mucho Liempo ha sido consagrada porlasocicdad.

Antes de entrar cn ¢l andlisis de los artfculos 19 a 35 de esta Ley redactaré mi predmbulo
particular. En un articulo en ¢l diario ABC, publicado cl 4 de julio de este afio, el abogado, escritor
y periodista festivo, don Jaime Campmany y con arreglo a la tesis de niimerus apertus, que conoce
por su profesidn, cita un buen nimero de narcisos histéricos de reconocida fama. Arrancando de
Grecia se acuerdade Arfstides y Aristipo y de manera particular del gran Aristdteles. A contiruacién
da un brinco histdrico pasando por alto a Julio Cesar, alemperador Adriano que divinizo a su amanie
despuds de sumuerte trigica en Egipto, al Conde-Duque y a Paquito Natillas que segiin la propia
Reina Isabel II, uvo una noche de bodas “accidentada”, que origing qgue el pueblo, de manera
particular el madrilefio, diera pie a una serie de chascarrillos, cantares y parcados de reconocida
gracia. Cito uno que recuerdo que refleja ¢l gracejo espafiol de 1a época: Paco Natillas/ es de pasta
flora/ y se mea de cuclillas/ como una sciiora. En el articulo, el Expurgo, que asf se llama el trabajo
de don Juime, s¢ acuerda entre los modernos bardajas de Paul Verlaine, de Cocteau, de los
intermacionales ingleses, Tio Oscar y Lord Byron, que huyd de Inglaterra en busca de adolescentes
italianos. Por olvido, educacion o corlesia, omite toda refercncia a eémicos, artistas ¢ intelectuales
actuales de este pafs, que jurfdicamente se pueden calificar de certus AN y filosélicamente de
cartesianos, expresion que tomo de un politico actual que afirmd, que un periodista “perdfa accite
por el carter”.

Solo afiadir que ni 1a Ley, ni las cscuclas jurfdicas importantes, como la de Proculo y 1a de
Derecho natural, jamds se pronunciaron a favor y en contra de estos lances donjuancscos, quizds
porque como sosienia Puchta éstos eran hechos aislados y Thering, por ¢l contrario no vefan en cstas
relaciones un interés “jurfdicamente protegido”. Ha sido 1a cantidad y no la cualidad la que ha dado
lugar & csta nueva ley, que pucde prosperar en otras comunidades auténomas, ellos sabrin, si
necesitan acudir a esta nueva regulacidn.

ANALISIS DE LA LEY.
ARTICULO 19. La unién estable homosexual. Las disposicioncs de este capitulo se aplican

alas unianes esiables de parejas formadas por personas del mismo sexo que convivan maritalmente
y manifiesten su voluntad de acogerse a ellas en Ia forma prevista.
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COMENTARIO: LaLey no utiliza en ningdin momento el término contrato, perono cabe duda
que ¢sta union manifestada en la voluntad de convivir debe calificarse como tal. De 1a norma se
deduce que estamos cn presencia de un contrato “consensual”, porque se perfecciona con el mero
consentimiento al que le son aplicables los vicios propios de la contratacion: Error, violencia,
intimidaciény dolo, definidos en los arliculos 1265 y siguientes del CC; “Bilateral”, ya que engendra
obligaciones en ambas partes contratantes (articulo 22, Derechos y deberes reciprocos); siguiendo
la terminologia de Albaladejo es un negocio jurfdico “necutro”, ya que puede ser gratuito u oneroso,
como reza el citado artfculo 22 en su pdrrafo scgundo; de cardcter “cstable”, que el texto repite
insistentemente, requisito fundamental que podrd probarse por todos los medios reconocidos en
Derecho (quizd la prucba testifical tenga un singular valor), para evitar que el Notario autorice
escrituras basadas en flechazos amorosos pasajeros por parte de os rijosos. No dudamos por tanto
incluirestaunién dentro de los negocios de tracto sucesivo continuo y por dltimo de cardcter “tipico”
dentro de la legislacidn catalana de la especic do ut facias. Es incomprensible que después de haber
conseguido el legislador cataldn el Cédigo de Familia, el 15 de julio del presente afio, alo Cicu 'y
teniendo 1a Ley que estamos analizando la misma fecha y entrada en vigor, no se haya retrasado para
que la ley sc incorporase al texto madre, y los monfloritas no tengan que acudir a una Ley satélite
para conocer sus derechos y deberes.

FINES DE LA LEY. Aunque no soy amigo de las interpolaciones, creo que se pueda aplicar
a estas parcjas estables los fincs secundarios del matrimonio, que siguiendo la doctrina candnica
reflejada en el Corpus Iuris Canonici anterior, obra personal del Cardenal Gasparri, y en el vigente,
pueden los convivienies remediar su concupiscencia apoyados en el amor mutuo. A pesar de los
importantes avances de la gametologfa, vitros y probetas, inseminaciones y clonaciones serfa de
ciencia ficeién que el macho pudiera engendrar, 1o que significaria despejar el cromosoma x y. Por
ello los efcctos primarios, procreacién y educacidn de los hijos estdn proscritos por la naturaleza,

ARTICULO 20. Requisitos personales. 1. No pucden constituir 1a unién estable objeto de
esta normativa: a) Las personas menores de edad. b) Las personas que estdn unidas por un vinculo
matrimonial. ¢) Las personas que forman una pareja estable con otra persona. d) Los parientes en
linea recta por consanguinidad o adopcidn. ¢) Los parientes colalerales por consanguinidad o
adopcién dentro del segundo grado. 2.- Por lo menos une de los miembros de la pareja debe lener
vecindad civil en Catolufia.

COMENTARIO: Antes de hablar de las incapacidades para constituir una relacién marital,
expresién incorrecta, diremos que la ley utiliza cn alguna ocasién el término de convivientes
(artfculos 22 y 28), aunque es mas acertado el de micmbro de 1a parcja o par aunque serfa plausible
que se sustituyese esias expresioncs, sencillamente por paries, y asf coincidirfa 1a ley con el
Reglamento Notarial que habla de parles y comparccicntes.

La letra ) ofrcce algunas dudas, porque se pucde defender por algin sector docirinal que de
lamenoredad se excluye la ecmancipacién, que no es mas, como he dicho en alguna otra ocasidn, que
una mayorfa de cdad anticiphda. Creo que el precepto se reficre a la minorfa de edad pura, esto es,
solamente pucden coniralar los que tengan 18 afios. Avalo mi tesis por el cardcter restrictivo de las
prohibiciones, porque en estas situaciones no se pucden conceder dispensas para “casarse”, y porque
estias uniones cstables suponen un paso decisivo del mayor.

Las letras b) y ¢) procuran evilar, la primera la bigamia y la c), la poligamia, su vulneracién
supondrfa un ataque frontal contra la ética que deben presidir cstas uniones estables.

Las imposibilidades maritales de la Ietra d) tienen su razén de ser para mantener Ia paz familiar
que se verfa prolundamente allerada poresie tipo de unidn. Solo pensar que ocurrirfa entre una unién
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entre ascendicnles, me produce escalofrios. En cambio crco que no ticne razén de ser la letra ¢)
referida a los parientes colaterales. Por ello para mantener el marco de este articulo 20, se podria
agregar cn suslilucion de este vltimo pdrrafo lo siguiente: “los condenados por sentencia firme por
delitos de corrupcidn de menores ¢ incluso afiadir los militares en activo con graduacisn”.

En cuanto al pdrrafo 2, no creo que la ratio de la norma sca exclusivamenle de matiz
inmigratorio, pero no cabe duda que pucda influir en parejas tanto nacionales como extranjeras que
para obiener los efectos de 1a ley adquieran al menos uno, la vecindad catalana.

ARTICULO 21.- Acreditacidn.- 1.- Estas uniones se acredilarin mediante escritura piblica
otorgada conjuntamente. 2.- Se hard constar que no se hallan incluidos en ninguno de los supuestos
establecidos por el apartado 1 del artfeulo 20. 3.- Estas uniones producen todos sus efectos a partir
de 1a fecha de la autorizacién del documento de referencia.

COMENTARIO: Aunque este precepto no alude expresamente al Notario, a este funcionario
se reliere dado que cl olorgamicnto se ticne que hacer en escritura publica. No acierto a comprender
por qué le ha sido asignada esta funcién a la carrera notarial. Quizds hubiera sido mads 16gico, al

“menos cn tos pueblos pequefios, que lucra el Alcalde, (Ley de 23 diciembre de 1994), el fedatario
de este conlrato, porque normalmentie conocen i los vecinos de su ayuntamiento. La ley sin embargo
¢s inflexible, Mantuvimos al hablar de la naturaleza de las uniones estables, su cardcler consensual.
Por tanto 1a eseritura pablica no tiene valor constitutivo, sino ad probationem. Lo constitutivo es sin
duda la convivencia reiterada,

El'Notario segtinlalegislacién notarial es de libre cleccién porlos otorgantes, aunqus lo normal
serid que el Nolario sirva una Notarfa catalana, para poder redactar 1a escritura, si lo exigen los
interesados, enidioma cataldn. No creo en cambio que un Notario fuera dc este terrilorio, porejemplo
el de Pollenga o de cualquiera de la Mancha pueda excusarse de su ministerio ampardndose en cl
articulo 145 del Reglamento Notarial, alegando que cl contrato en todo o en parte vaya contralaLey,
la moral o las bucnas costumbres. Me baso en cl artfculo 15 de la LAU que Iucgo hablaremos.
Cambiando impresiones con los compaficros notarios, algunos no compartfan mi postura, no por el
cardcter inmoral de [a ley sino porque se trata de una ley catalana y no estatal. Se prohiben contra la
legistacion notarial las escrituras de adhesidn, al exigirse Ia unidad de acto, aunque no dudamos que
las partes puedan estar representadas por mandatarios o nuntios.

Nada se dice de 1a necesidad de testigos. Sila escritura o capitols contiencn paclos cstipulares
segidn la terminologfa de Lacruz y Figa, creo que Ia fe notarial cubre todo el documento. El notario
debe aconsejar 0 al menos asesorar a qué sistema deben de acogerse 1os convivientes. Creo debe de
inclinarse por el sistema de Zugewinngemeinschaf, de origen geimano-Trancés regulado en el
recicnte Cadigo de Familia, (artfculos 48 y siguicntes), determinando cudl de los miembros debe
llevar la contabilidad para llegar a la nivelacién de ganancias del capital invertido, o al sistema de
Tortosu o su Comarca (La Cava, Aldea y Ulldecona), Hamado anies mig per mig, (en karaoke mich
per mich), hoy agermanament. Ambos responden al menos cn la liquidacién a los sistemas de
comunidad que encajan mejor cn cstas uniones estables. De todas formas la ley se inclina por el
sistema cldsico de separacidn de biencs, tal comoIo consagrain [ine ¢l articulo 22, atribuyendo a cada
uno de los convivientes la propiedad, usufructo y la administracion,

Si por el contrario la eseritura contiene pactos familiares, donaciones por razén de “matrimo-
nio”, 1a soldada, que al deeir de las fuenics a los dicz aiios se cstaca, y no digamos paclos sucesorios,
no a favor de hijos nacederos sino de cardcier mutual y recfproco, creo que porla solemnidad de cstlos
capitols deberfan concurrirlos lestigos que laley [ijase (art. 681 - 1247 salvo los nims. 3%y 49, vide).

Como.cl Notario para justificar el cobro de sus honorarios (cscrituras sin cuanifa que tributan
por actos juridicos documentados) debe hacer algo en el momento de la avtorizacién deberd leer a
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lag partcs en voz alta, antes de la entrega de los anillos, si procede, los articulos 66 al 68, csio s
manifestarles que (son iguales ante la Ley en derechos y obligaciones), (cl deber de respeto y ayuda
mutua) y la (obligacion de vivir junios, guardarsc [idclidad y socorrerse mutuamente). Cualquier
observacién de los miembros habri de reflejarse en la escritura, Segiin la Disposicién final segunda,
mientras no sc cree la seccién quinta, de las uniones estables de hetero y homosexuales su acceso
al Registro Civil hoy cs imposible, sin que pueda expedirse por ahora el libro de Familia que corre
a cargo de funcionarios judiciales. Que cslas parcjas estables amparadas por la Ley vivan en el
anonimato jurfdico y no se les dé la debida publicidad s uno de los graves problemas con que se
enfrenta ¢l ejecutivo cataldn, Para superar ¢stas marginaciones no veo otro camino que acudir al
Decreto Ley.

(ARTICULO 33). Dcjamos ala curiosidad dellector, sobre todo aloslicenciados en Derecho
por las Facultades Calalanas, cl andlisis de loas articulos 22 al 29 de esta Ley, todos cllos redactados
con meticulosa claridad. Empalmamos por lanto con ¢l articulo 33 que reza asi: Extincién por
defuncion. En caso de defuncién de uno de los miembros de la pareja cuya convivencia conste, el
superviviente tiene los derechos siguientes: a) Ia propiedad de las prendas, del mobiliario y de los
utensiiios que constituyen el ajuar de la vivienda comin, sin computarlos, si procede, en su haber
hereditario. Sin embargo, no accede a la propicdad de los bicnes quc consistan en joyas u objetos.
artfsticos o histéricos, y otros que tengan un valor exiraordinario considerando el nivel de vida de
la parcja y el patrimonio relicto, cn especial Jos mucbles de procedencia familiar de propiedad del
conviviente premuerto o en la parie que le perienczean. b) A residir en la vivienda comiin durante
el afio siguiente ala muerte del convivienle (el afio de lloro). Este derecho se pierde si, durante el afio,
¢l interesado contrae matrimonio o pasa a convivir marilalmente con olra persena. ) A subrogarse,
si ¢l difunto era arrendatario de la vivienda, en los términos que establezca la legislacion de
arrendamicntos urbanos.

COMENTARIO: La primera lectura de esie pirrafo a), provocaron cn mi graves dudas
jurfdicas; vefa fantasmas por todas partes. Pero cuando detenidamente me serené y volvi a su
relectury, comprendi que era una locura jurfdica encuadrar las joyas y demds bicnes de similar valor,
dentro del campo del recobro morlis causa y de la reserva lincal, basadas ambas en el principio de
troncalidad, cuyos destinatarios son sicmpre los parientes de grado superior. Hay que situar la
materia como un patrimonio de destino en favor, no de los herederos del causanie, sino a favor de
12 masa hereditaria del mismo, como consccuencia de una predetraceidn tan frecucnte en algunas
regiones espafiolas, 11dmase en Cataltufia el Dret de Joya o en Aragdn Aventajas Forales.

En cuanto al apartado c) que remile a la LAU vigente es jurfdicamente muy correcta, yd que en
la Ley Arrendamientos Urbanos exisle una llamada a csle tipo de uniones. Fallecido el inquilino
sicmpre que se cumplan incxorablemente estos requisitos. Comunicaral arrendador que el beneficiario
quiere conlinuar por subrogacion enclcontralo; comunicarle demodo fehaciente ¢l fallecimiento del
primilivo arrendatario con el correspondicnie cerlificado de defuncién y por dltimo todo ello dentro
del plazo de tres meses desde el fallecimiento del primitivo inquilino. Entrelas personas beneficiadas
y en su primer escalén se equipara al cényuge viudo con la pargja estuble siempre que y cllo, debe
aplicarse cn el Derecho Cataldn, ésta cstabilidad haya durado como minimo dos afios antes del
Fallecimiento del arrendatario.

ARTICULO 34. Sucesién intestada. 1.- En caso de defuncién de uno de los micmbros de 1a
pareja de la cuil consta la convivencia, ¢l supérstite tiene, en la sueesidn intestada, los derechos
siguientes: a) En concurrencia con descendientes o ascendicntes, cl conviviente superstite que no
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tenga medios econdmicos suficientes para su adecuado sustento pucde cjercer una accién personal
para exigira los herederos del premucrlo bienes heredilarios o su cquivalencia en dinero, 4 eleccidn
de los herederos, hasta 1a cuarta parte del valor de 1a herencia, También puede reclamar 1a parte
proporcional de los frutos y Ias rentas de la herencia percibidos desde el dia de la muerte del
conviviente o de su valor en dinero. b) Si no hay descendientes ni ascendientes del premuertto, en
concurrencia con colaterales de éste, dentro del segundo grado de consanguinidad o adopcidn, o de
hijos o hijas de ¢stos, si han premuerto, ticne derecho a la mitad de la herencia. c) A falta de las
personas indicadas en el apartado b) ticne derccho a la totalidad de 1a herencia.

COMENTARIO: Fallecido uno de los micmbros de 1a pareja sin haber otorgado testamento,
se Ic concede al supérstite sicmpre que no tenga medios ccondmicos suficientes una accién personat
contralos herederos del premuerto llamados por via testada, intestada o contractual, que consisie en
un crédito cuya cuanifa cs la cuarta parte del valor de la herencia. Esta parie tan tradicional en
Caralufia aumenta cuando el micmbro fallecido tenga sélo parientes colaterales por consanguinidad
dentro del segundo grado, incluidala adopeidn, ala mitad de la herencia. El cuarto y el medio podrin
garantizarse a traves del articulo 42 pirrafo primero de 1a Ley Hipotecaria o resucitar el articulo 15
delamisma Ley para que pormedio de las correspondicntes menciones se protcgan aloslegitimarios.
A Taita de todos los parientes cilados el sujeto activo del as heredilario adquiere 1a totalidad de los
bicnes en plena propiedad. Como es I6gico hay que pagar ¢l impuesto con arreglo a los tramos que
el legislador fiscal en su momento determinari. Leer el nimero dos de este arifculo en cl que nos
choca que el erédito del convivicnle superstite prescribe al cabo de un afio a contar de la mucrte del
causante, plazo que se nos antoja excesivamente corto y ademis se equipara al prescriplivo de 1a
culpa extracontractual o aquiliana.

ARTICULO 35.- Sucesidn testada. El conviviente supérslite ticne en la sucesion testada del
conviviente premuerio el mismo derecho establecido por el articulo 34, en el apartado 1.a) con
aplicacion de los crilerios del apartado 2.

COMENTARIO: La sucesién lestada asf como la contractual, como dijimos como pacto
sucesorio de fondo cn la escritura notarial, serdn los mas [recuentes porque los convivientes se
instituirdn normalmente hercderos u ordenardn legados a su {avor. Sin embiargo hay que fener en
cuenti que habrdn de verificarse las correspondientes correcciones cuando el testador ten gaparicntes
cn la Ifnea recta descendente o ascendente atribuyéndoles a éstos 1a legilima que scglin Ley lcs
corresponda, que no ¢s mds que 1a cuarta parie de Ia herencia tal como se establece en este art{culo
35 al remitirse al articulo 32 antes cilado.

De todas formas con 1as debidas correceiones Lodas Las disposiciones contenidas enlos articulos
122 al 146 de las dltima reforma citada sobre las legilimas en Catalufia se dehen de aplicar a estas
relactones eslables tanto a los hetero como a los homosexuales. -

Conferencigs .

La ley de parejas de hecho. Charia in-
formativa sobre Qué vois saber de la
nova Llei de Parelfes de Fet?, por
miembros de la comisién juridica del
Casal Lambda. Ample, 5. A las 20.00
horas.
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Breves comentarios a la
Sentencia del Tribunal Su-
premo numero 402/1998,
(sala de lo civil), sobre el
procedimiento de ejecu-
cién extrajudicial (1).

Francisco Javier Garcia Mas

Notario de Cuéllar (Segovia).

Letrado adscrito a fa Direccion General

de los Registros y del Notariado,

(Tomado de La Notarla, nim. 5, mayo 1998, pag. 61)

I. COMENTARIOS A LA
SENTENCIA DEL
TRIBUNAL SUPREMO
402/1998.

La sentencia nimero 402/98,
del T.5., Sala de lo Civil, en base a
un recurso de casacién contra una
sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Valencla, declaraen la
misma, |a nulidad de las actuaciones
seguidas seglin el procedimiento
exirajudicial, y declaraba la ina-
plicacion por derogacién, al ser
normaapuesta a la Constitucion, del
segundo parrafo del articulo 129 de
la Ley Hipotecaria, y de los articulos
234 y siguienies del Reglamento
Hipotecario, en virtud de la subordi-
nacién que impone el principio de
jerarquia normativa.

El parrafo 20 del articulo 129
de la L.H. establece que: <<En |a
escritura de constitucion de |a hipo-
teca podra validamente pactarse un
procedimiento ejecutiva extrajudcial
para hacer efectiva la accién hipo-
{ecaria, la cual serd aplicable, aun
en el caso de que existan terceros,
con arreglo a los iramites tijados en
el Reglamenio Hipotecario>>.

En base a los argumentos de
esta sentencia, se pueden Ir apor-
tando unz serie de datos y contra-
argumentaciones que sin dnimo de
ser ahora exhauslivas, pueden ser
orientativas,

PRIMEROQO: Existen un conjun-
to de ejemplos, que con criterio ge-
neral, tienden en gran medida a una
desjudicializacion de determinadas
actuaciones, con el fomento de las
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lamadas ejecuciones extraju-
diciales: (2)

a) El artfculo 1872 del Cédigo
Civil, de una manera clara y rotunda,
respecto a la prenda asf o dispone:
«<El acreedaor, a quien oportuna-
mente no hubiere sido satisfecho su
credito, podra procedar ante notario
a la enajenacion de |a prenda. Esta
enajenacion habra de hacerse pre-
cizsamente en subasta publica..>>;
El proyecto de Cédigo Civil de 1851,
preveia que fuese subasta plblicay
judicial, pero el texto definitivo del
Cadigo Givil, lo determina ante no-
tario. Este articulo, esta incardinado
en el capitulo 20 relativa a laprenda,
pero a su vez dentro del Titulo XV
que reza. <<BDe los contratos de
prenda, hipoleca y anticresis>>.-En
esta regulacion, quien interviene na
es la autoridad judicial, sino el notario
con exlstencia de un acreador y un
deudar, con intereses contrapuas-
tos, y que incluso no es necesario
ningtin tipo de pacto entre las
partes para someterse a este
procedimiento, sino que viene
predeterminado en la misma na-
turaleza de la prenda.

b)Enla Ley deventade bienes
muebles a plazos de 1965, también
podria utilizarse esa ejecucion del
artfeulo 1872 del Codige Civil,
siempre que el deudor entregara la
posesion. Igual circunstancia, en la
nueva Ley de venta de bienes mue-
bles a plazos recientemente apro-
bada, y publicada en el B.O.E. con
fecha 14 de julio de 1998.

c) En materia de hipoteca
mobiliaria, ta Ley de 1954, también
aplica el procedimiento extrajudicial.




d} La Ley 2/1991 de 29 de
naviembre, de garantfas posesorias
sobre cosa mueble de Catalufa,
también tiene un sistema semejante
al articulo 1872 citade, ya que se
establece un derecho de retencién;
incluso la aplicabilidad a la hipoleca
naval.

SEGUNDO: Para hacer efecti-
vo el crédito hipotecario, existen di-
versos procedimientos, como el jui-
cic ordinario de cardcter declarative,
el juicio ejecutivo ardinario, el gje-
culivo especial o sumario, y el pro-
cedimiento extrajudicial.

La admisidn del procedimien-
to extrajudicial, se produjo por via
jurisprudencizl, & ia vista de su in-
freduccién, en las clausulas de
constitucion de hipotecas en las es-
crituras plblicas, a pesar de haber
tenido antecedentes en el derecho
clasico. Asl Roca Sastre, indica <<...
que en Derecha Romano, si bien
imperaba la prohibicion del paclo
comissorium, no obstante se
facultaba al acreedor, para proceder
porsialaventadelacosapignorada,
caso de impagoe del crédito hipote-
cario e incluso se permitid que el
mismo acreedor se quadara duafio
de la cosa por el valor estimado al
momento del vencimiento del débito
y abonando la diferencia...>> {3).
Fue la practica la que configurd su
nacimiento, dando base a ello el
articulo 1872 del Cddigo Civil, en
dande sin necesidad de paclo, se
faculta al acreedor en mataria de
prenda para proceder ante notario a
ta enajenacidon de la cosa pignorada.
Pero ias raices de la ejecucion
extrajudicial de la hipoteca, tiene
precedentes en el Derecho Romano
y en las Partidas, basadas en la
misma naturaleza de la hipoteca,
siendo los textos aplicables a la
prenda e hipoteca, y esta (llima como
variedad de la prenda (4).

Desde el punto de vista histé-
rica, tanto el Tribunal Supramo camo
la Direccion Generalde los Registros
y del Notariadao, dieron al visto bue-
no al procedimiento. Entre otras las
sentencias de 21 de octubre y 3 de
noviembre de 1802; y las Resolu-
cicnes de 28 de noviembre de 1893,
5 de diciembre de 1903, 19 da sep-
tiembre de 1906, 12 de noviembre
de 1913, 2 de junio de 1914, y un
largo eicétera.

La primera aparicion legislati-
va, sobre este procedimiento, es &l

Reglamento Hipotecario de 1915, y
posteriormente la Ley Hipotecaria,
lo consagra en el artfeulo 129, con el
desarrollo en el Reglamento de 1947,
hasta la dltima reforma del Real
Dacreto 290/92 de 27 de marza. No
clvidemos de oiro lado, que fue la
tendencia germanica la que quiso
poner coto a la ejecucion extra-ju-
dicial, gueriendo limitar el cauce de
la realizacion hipotecaria a la eje-
cucion judicial, en sentido contrario
alatendencia del Derecho Romane.

TERCERQ: En cuanto a la
canstitvcionalidad del procedimien-
1o, que es la que se pone en duda
iotalmente en la sentencia comen-
lada, en el Fundamento de Derecho
sexto, sépiimo, octavo y noveno, se
intentan dar los argumenios, a esa
inconstitucionalidad. De dichas ar-
gumentos de la sentencia trans-
cribimos lo siguiente; <<Sexto. ...El
pader judicial se traduce como fun-
cion estatal en |a jurisdiccion o acti-
vidad que despliega el Estado para
hacer valer |la eficacia del or-
denamiento juridico... Conforme al
artfeulo 117.1 de la Constitucidn
Espaficla, el contenlde de la juris-
diccidn comprende, aparte otras
funciones o poderes complementa-
rios y subordinados... dos manifes-
taciones basicas, la astividad
declarativa que se conduce por el
proceso de declaracidn y la actividad
ejecutiva, por el proceso de ejecu-
cidn. Ambas manifestaciones juris-
diccionales de declaracién... y de
ejecucidn ... se desarrollan ... en el
Unico marco posible del poder judi-
cialgue tiene carécter exclusivo. Los
principios de exclusividad e integri-
dad de la jurisdiccién se comple-
mentan mutuamente, pues, mien-
tras el primero separa de la funcién
de aplicar las leyes y ejecutar lo
juzgado a cualquier organismo o
autoridad que no sea jurisdiccional,
el segundo afirma que sélo a éstas
corresponde el desarrollo de dichas
funciones... Por eso |a Constitucian,
igualmente establece que los Juz-
gadosy Tribunales no ejarcerdn mas
funciones que las sefaladas en el
apartado anteriory las que exprasa-
mente le sean atribuidas por Ley en
garantia de cualquier Derecho...
Seéptimo. La funcion de ejecucidn vy
por lanto la afribucidn del conoci-
miento del proceso de ejecucion,
son cometidos propios de los Jue-
ces y Tribunales integrantes del Po-
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derJudicial... Octave. La confronta-
cion de esios conceptos y criterios
con la posible legitimidad precons-
titucional de un procedimiento de
ejecucion extrajudicial, arroja un re-
sultado francamente contraric a la
vigencia del refetido procedimienta,
cuya naiuraleza de ejecucidn, al
margen, de la jurisdiccidn, no es
objeto de debate doctrinal serio. Ni
siquiera soslayando su cardcter de
inadmisible ejecucién privada...
puesto que la funcidn notarial... no
puede sustituir a la estrictamente
jurisdiccional, como es la actividad
de ejecucion, aungue otra cosa pue-
da decirse de la jurisdiccidn volunta-
ria... Consecuentemente, el artfculo
129, parrafo segundo de Iz Ley Hi-
potecaria debe considerarse dero-
gado por la Disposicién transitoria
tercera de la Constitucién Espafiola,
poroposicidn delarticulo117-3dela
misma, Noveno.- También la dicha
oposicién surge, obviamente por
contraste con el articulo 24-1 de la
Constitueidn Espafiola, que reconoce
el derecho de todas las personas a
cbtaner la tutela efectiva de los
Jueces y Tribunales en el ejercicio
da sus derechos e inlereses legiti-
mos, sin que, enningln caso, pueda
producirse indefensidn... Este dere-
cho no se satisface, desde luego,
porque se admita, por via reglamean-
1aria, que el ejecuiado en el procedi-
mienta extrajudicial de ejecucian hi-
potecaria, no pueda realizar recla-
maciones distintas a las que permite
la suspensidn, si se acredita la ad-
misién de querella por falsedad del
titulo hipotecario, o se justifigue la
cancelacién de la hipoteca... Perg,
sobre {edo lo que no puede confun-
dirse es el derecho a oponerse a la
ejecucion por causas limiladas o
taxativas... con el reconocimienio de
un derecho, al parecer ax novo, a
plantear un juicio declarative de
oposicién que agrava la oposicién
del ejecutado de los terceros, aun
mas que la ejecucion judicial de |a
hipoteca que autoriza el artfculo 131
delaleyHipotecaria, dado que entre
las causas de oposicion admitidas,
tienen mayor ampiitud, con lo cual
se produce la paradoja de que una
efecucion nisiquieragarantizada por
su naturaleza jurisdiccional... resul-
ta méas gravosa y perjudicial para el
ejecutada que la judicial>>.

Hemos plasmado las argu-
mentaciones mas importantes que
aduce la sentencia para deteminar
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la inconstitucionalidad del procedi-
miento, y como hemos observado se
citan fundamentalmante los articu-
los 117.3y 117.4, en conexian con el
24, todos ellos de la Constitucion
Espanola. Ef primero de los articulos
citados establece que <<el gjercicio
de |la potestad jurisdiccional en fodo
tipo de procesos, juzgando y ha-
ciendo ejecutar lo juzgado, corres-
ponde a los Juzgados y Tribunales
determinados por las leyess>; el
articulo 117.4 establece que,
<<aquellos no ejercerdn mas fun-
ciones que las sehaladas anterior-
mente y las que expresamente le
sean atribvidas por Ley en garantia
en cualquier derechos>=. De lo an-
terior se deduce, el principio de ex-
clusividad de jurisdiccion. Por su
parte el articulo 24 de la Constitucidn
establece el principio de tuiela judi-
cizal efectiva, en el que se reconoce
el derecho de todas las personas, a
obtener la tutela efectiva de los
Jueces y Tribunales en el ejercicio
de sus derechos e intereses legiti-
mos, sin que en ningln caso pueda
producirse indefension.

El tema central a los efectos
anteriores es que, en principio, los
informes favorables del Consejo
General del Poder Judicial y del
Consejo de Estado, previos a fa pu-
blicacion del Real Decrato del 92,
fueron. altamente positivos, y parti-
darios de la regulacidén que se iba a
establecer en af Reglamenio Hipo-
tecario, que después se plasmd, en
el Real Decrelec del 92 ya citado.

El propio Consejo General del
Poder Judicial establecia que «<los
preceplos constitucionales racorda-
dos, no se ven atentados ni ignora-
dos por la nueva regulacion; por otro

.lado este procedimiento de actua-
cién, ni es extrafo, ni implica una
definitiva exclusidn de la posibilidad
de obtener un pronunciamiento ju-
risdiccional>=. .

De otro lado, hay que tenar an
cuenta que el propio Tribunal Su-
premo, en.la Sala Tercara, Seccidn
Saxia de lo Contencioso Adminis-
trativo ha dictado dos sentencias con
fechas 16 y 23 de octubre de 1995.
La sentencia del Tribunal Suprema
Sala de lo Civil, que es objeio de
nuestro estudio en el fundamento de
Derecihio Quinto Indica gue <<No
ignoramos que, el orden jurisdiceio-
nal contancioso-administrativo, Y,
concretamente en este Alto Tribunal
han recaido resoluciones que acep-

tan |a constitucionalidad y legalidad
del procedimiento extrajudicial hipo-
iecario... No obstante, estas resolu-
clones que, pertenecen a oiro arden
jurisdiccional, pese al valorilustrativo
que tienen y que obligan a la pon-
deracidn de susrazonamientos, dada
su procadencia, no constituyen ju-
risprudencia para esta sala de lo
civil, ni, por ellg, la vinculan en sus
decisiones...>>

Como vemos la sentencia,
hace referencia a eslas dos resolu-
ciones, pero ciertamente sin pro-
fundizar en las mismas, mas auln
teniende en cuenta que éstas se han
decidido de manera total y completa
sobre ia constitucionalidad, y por lo
tanta, por la eficacia y validez del
procedimiento extrajudicial, Canvie-
ne que hagamos alguna referencia
al contenido de las mismas, tenien-
do en cuenta que lade 16 de ociubre
la legitimacion activa {ue de la Aso-
ciacion de Consumidores, y lade 23
de octubre del Consejo General de
la Abogacia Espafola, Como punto
ilustrativo nos referiremos a lade 16
de octubre ya que ambas tienen un
contenido andlogo para lo que a
nosotros nos importa. El fundamento
de Derecho Quinto, enire otros as-
pectos sefiala: <<... Quinto. La
Asociacidn demandante considera
que ¢l Real Decreto combatido es
nule por incurrir en iniraccion del
anticulo 24 de |la Constitucidn en re-
lacién con el articulo 117 del mismo
texto... Entiende que el procedi-
mienio ejecutivo extrajudicial de la
hipoteca viola el derecho de los
ciudadancs a obtener la tutela judi-
cial efectiva, al impedirun derecho a
la oposicidn en cuanto a la certeza y
exigibilidad del crédito, y al no per-
mitir la suspension del procedimien-
to, mas que por causa criminal o
procedimiento registrado. No pode-
mos estimar estas alegacicnes en
cuanto el Tribunal Constitucional, en
relacion con el procedimiento judicial
sumario... dolado de analogas ca-
racteristicas expeditivas que el que
es objeto del presente litigio... ha
manifestado que la sumariedad de
Iz ajecucién no elimina la posibilidad
de contradiccion que sigue abierta
en el juicio ordinario, afiadiendo que
quien constituye una hipoteca se
somete voluntariamente a un pro-
cedimienic con elementios de
cognicion limitados, en el qua se
reducen las posibilidades de sus-
pender la tramitacidn madiante e
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juego de las excepciones (sentencia
del Tribunal Constituciona! 41/81 de
18 de diciembre... reiterada en las
sentencias 64/1985de 17 demayoy
8/1991 de 17 de enero). Las razones
expuestas son perfectamente apli-
cables al procedimienio ejecutivo
extrajudicial, en el que el constitu-
yante de la hipoleca ha consentido
la posicion en que el titulo ejecutivo
le sitia, ya que el procedimiento
requiere un pacte entre las partes...
Por otra parte, el procedimiento...
exirajudicial de la hipoteca es equi-
valente al regulade por el artfculo
1872 delCadigo Civil... sinque quepa
admitir, como afirma la Asociacidn
recurrente, que el procedimiento a
que se refiere el Real Decreto 290/
92 es idéntico al pacto comisorio
prohibido por el articulo 1859 del
Cadigo Civil... El procedimiento aje-
cutivo extrajudicial tampoco vulnera
el articulo 117 de la Constitucian...
pargue el objeto de aste procedi-
miento es ejecutar ante notario un
derecho de hipoteca de origen con-
tractual, no una resolucién judicial,
extrajudicialidad del procedimiento
gue se encuentrareconocida, previo
acuerdo de las partes, en el parrafo
segundo del, arliculo 129 de ia Ley
Hipotecaria, lo que impide que pue-
da entenderse que existe infraccidn
del derecho al juez ordinario prade-
terminado por la Ley, al ser vélida la
tramitacidn ante notario derivada:da
pacito expreso... guedando en todo
caso expedito el juicio declarativo
ordinario...>>. :

Como podemos observar, los
razonamientos del Tribunal Supremo
en estas sentencias, son claramen-
ie determinantes de la Gonsti-
tucionalidad y de |a validez de este
procedimiento, que como volvemos
a indicar han sido obviados casi por
completo en la seniencia del Su-
premo que ha declarado la
inconstitucionalidad del procedi-
miento, claro estd que para un caso
especifico como luego veremos.

Pademos ademé&s, contraar-
gumentar desde un punto de vista
doctrinal, los razonamientos de la
sentencia. El tema central esta, en
gue con independencia de las deno-
minaciones mas o menos correctas
gue se dan {se habla de procedi-
miento), lo imporiante es ver cuél es
el fundamento del procedimiento
extrajudicial, teniendo que indicarse
que su base es la hipoteca, y sl
significado del ejercicio de |la accidn




hipoiecaria. La enajenacion de la
cosaque se verifica en este procedi-
miento extrajudicial, no es otra que
la actuacidn del jus distrahendy, que
es el punto esencial del derecho de
hipoteca, como derecho de realiza-
cion de valor. Por ello en sentide
estricto, esle procedimiento no es
unavia de apremio, ¥ No es portanto
un autaentico proceso de ejecucian,
como ha indicado Rodriguez
Adrados {5). Aunque este plantea-
miento no es compartido por todos.
La Exposicidn de Motivos de la re-
formadel 92 dice que <<la ejecucién
de |a hipoteca constituya el ejercicio
de un derecho privado, el derecho
del acreedor & ia enajenacién de la
cosa hipolecada>> y que las partes
desde un primer momento saben su
significado, y la manera de la reali-
zacion del valor, En ese proceso de
enajenacion, al existir una prohibicion
del pacto comisorio, el control dsl
expedienta es clara, bajo la super-
vision notarial y el cumplimiento de
unos trémites tasados, teniendo en
cuenta, que se evitan en el mismo,

cualguier intromisién en aspectos

judiciales estrictos, cualeslaentraga
de la pasesién, que en este caso
queda reservada a |a potestad del
juez, Ademas el ciudadano puede
acudir a la via judicial, al juicio
declarativo ordinario, teniendo en
cuenta gue este procedimiento
extrajudicial, no produce los efectos
de la cosa juzgada. Por ello combi-
nando y armonizando los articulos
de fa Constitucién, con los preceptos
del extrajudicial, no debe conside-
rarse que la acluacion del mismo
sea jurisdiccional; no se trata de
Juzgar ni tampoco es una auténtica
ejecucion forzosa. Se ejercita una
facultad insita en la propia esencia
de la hipoteca conocida por |as par-
tes; no se trata de juzgar ni de gje-
cutar lo juzgado, pues en ese caso
estariamos en una awténtica activi-
dad jurisdiccional,

Como se ha indicado por al-
gun awutor, aunque el legislador ha-
ble de pacto especiiico de |as partes,
para someterse a este procedi-
miento, no hay que centrarse en ese
punto para ver |la esencialidad del
procedimiento extrajudicial, aunque
el resultade sea el evitar la inter-
vencidn jurisdiccional; lo importante,
dice este aulor, <<es que debemas
centrar nuestra atencion en lo que
constituye la esenciza de la hipoteca,
aparece mas clara la posibilidad de

la realizacion al margen judicial,
pues... la facultad de enajenacidn
por el acreedor estd en la misma
naturaleza hipotecaria. De este
modo, la hipoteca en si misma, por
esencia y reconocimiento del dere-
cho, excluye la jurisdiccién, y por
tanto no hay que acudir a la fuerza
del pacto, de modo semejante a lo
que sucederia con &l arbitraje, pues
en éste, se trata de escapar a la
intervencidn judicial en los casos an
que naturalmente procede, y en el
campo de lacognicién, mientras qua
en la hipoteca por si misma, porque
elderechole reconoce ssefuerza, la
realizacion se produce sin nacesidad

de cognicién, ni de intervencion ju- .

risdiccional, y esa es su esencia y
virtualidad...>> (8). Este argumento
doctrinal derrumba en gran madida,
lo indicado en la senlencia objeto de
estudio, sobre todo cuando esta cri-
ticanda la equiparacién, o justifica-

ciéndel arbitraje, que se hacecon el

procedimiento extrajudicial para su
justificacian,

CUARTO. La sentencia en el
fundamento de Derecho Décimo
también razona la derogacion de los
preceptos reglamentarios que traen
causa del artfculo 129, parraio se-
gundo de la Ley Hipotecaria y en
este sentido indica que: <<DECIMO.
Razonada la derogacion post-
canstitucional del artlculo 129, pa-
rrafo segundo, de la vigente Ley
Hipotecaria, huelga decir que los
preceptos reglamentarios que traen
causa del mismo siguen igual suerte
al faltar el soporte legal que los ex-
plica, todo ello en virtud del principio
de jerarquia normativa... y, de
acuerdo con el artlculo 6 de la Ley
Organica dei Pader Judicial, que
prohlbe z los Jueces y Tribunales
gue apliquen preceptos contrarios a
laConstitucion o ala Ley o al principio
de jerarquia normativa. Pero resul-
ta, ademads, que en el caso se
conculea por las normas reglaman-
tarias, el principio de legalidad que
establece el invocado articulo 9 de
laConstitucion Espaiiola, en relacion
con el artfeulo 117-3, por cuanio las
dichas normas regulan un proceso
de sfecucidn sin respetar la reserva
de Ley que esla disposicion consti-
tucional prevé para las normas de
competancia y procedimiento,

Como contraargumentacian
hay que indicar, que la propia sen-
tencia del Tribunal Supremo, ya ci-
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tada de 16 de octubre de 1995 tam-
bién se pronunciz sobre estetemaal
indicar que <<.., Porlo qus se refiare
alaraservade Ley ordinaria, el Real
Decreto 290/1992 que modifica de-
terminados preceptos del Regla-
menio Hipotecario, tiene su ade-
cuada y suficiente cobertura legal,
como la tenlan los preceptos modi-
ficados, en el parrafo segundo del
articulo 128 de la Ley Hipotecaria, a
cuyo tenor: <<... En la escritura de
constitucién de la hipoteca podré
vilidamente pactarse un procedi-
miento ejecutivo exirajudicial para
hacer efectiva la accidn hipotecaria,
la cual serd aplicable, aun en el caso
de que existan terceros, con arreglo
a los tramites fijados en el Regla-
menie Hipotecario>>, por lo que
también este mativo de impugnaclan
ha da ser desestimado y, con él, el
recurso contencioso-administrativo
interpuesto par la Unién de Consu-
midores de la Comunidad Auténoma
de Madrid,..>>.

1l. CONSECUENCIAS DE
LA SENTENCIA CARA A
LA ACTUACION
NOTARIAL.

En base a lo anteriormente
expuesto es nscesario indicar que
con independencia de las argumen-
taciones que hemos intentado dar
para rebatir los fundamnentos de
Derecho de Ia sentencia, se en-
cuentrz |a realidad de lz misma y la
impottancia que de ella se puede
derivar a la hora de la actuacion
notarial, tante con respecto a los
Procedimientos que se vayan a
empezar, coma a las que ya estan
empezados,

Es necesario parlir de la base
que no se puede en ningdn caso, en
el momento presente extrapolar la
sentencia, a otros supuestos de
procedimientos extrajudiciales, ya
que en elfallo de la misma se habla
de la inaplicacién de la norma al
caso que se esta dilucidando, a las
actUaciones procedimentales de ese
supuesto en conereto; no olvidemos
gue se anula una sentencia referida
aun procedimiento en concreto, otro
tema seré qué es lo que va a ccurrir
con otros procedimientos en los
Tribunales correspondientes, y no
olvidemos que existe por ejempla la
posibilidad de que el tema & plan-
tearse aj Tribunal Constitucional,
bien a través de un recurso de am-




paro 0 de una cuestion previa de
constitucionalidad. Hay que teneren
cuenta que el Tribunal Supremo, en
esta Sala de io Civil ha podido dicta-
minar sobre Iz constitucionalidad del
articulo 128 de la Ley Hipotecaria, al
tratarse ésta de una Ley precons-
titucional, y como la Constitucion es
Ley anteriory posterior, los Juecesy
Tribunales pueden, sientienden que
son contrarias a alguna norma fun-
damental inaplicarlas al casa, al
considerarlas derogadas, sinque sea
necesario promover la cuestion de
constitucionalidad, a diferenciade lo
gue ocurre can las leyes o normas,
conrango de Ley postconstitucional,
cuya legitimidad constitucional mo-
nopaliza el Tribunal Constitucional,
todo ello como se hace en el funda-
menio de Derecho Segundo de la
senlencia objelo de debate.

En cuanto = los procedimien-
tos que aun no estén iniciados,
consideramos de manera clara que
el notario no puede negar su funcion
notarial, en relacion con lalegislacién
en vigor, y por ello debera aceplarel
requerimiento. No obsiante parece
conveniente y necesario la informa-
cion al requirente de la existenciade
lasentencliay de su significado, a los
efectos enbase aesosdatos, deque
pueda tener la informacion mas
compleia. 5i lo inicia, en el propic
cuerpo del requerimiento, deberd
hacerse constar de manera expresa
esta circunstancia, con la adverten-
cia del notario, y que el requirente
insisie en su otorgamiento. Por su-
puesto esla advertenciaque va en el
cuerpo del acta ya serd conocido por

NOTAS:

{1} Sobre el procedimiento
extrajudicial, puede consultarse la si-
guiante bibliogratia:

1. Diaz Fraile, Juan Maria. <<El
Erocedimientn extrajudicial de ejecucion

inolecarias=. Ravista Critica de Dere-
cho Inmobifiario. Afio LXXI; nimero 635;
julio-agosto 1996.

2. Garcla Mas, Francisco Javier,
<<Apuntas al procedimiento ejecutiva
exirajudicial hipotecario>>, Boletin de!
Colegio Notarial de Granada. niimero
143: noviembre 1992, p. 3179-3201.

3, Garcia Mas, Francisco Javier.
«<hpunies al procedimienta ejecutivo
extrajudicial hipotecario»>. Revista Cri-
tica de Derecho Inmobiliario. Afa LXIX;

todos los intervinientes en las notifi-
caciones preceptivas que establece
el Reglamenio Hipotecario, mediante
la copia de lo actuado hasia ese
momento en el procedimiento, por
sjemplo en el requerimiento de pago
al deudor, o en el de |la notificacion al
titular de la dltima inscripcion de
dominio.

En los procedimientos que ya
estén en marcha, que coma hemos
indicado deben seguiradelants, seria
convenienie y oportuno de que el
notario pudiera dejar constancia
expresa de gue ha dado conoci-
miento, y advertido de la existencia
de esta sentencia al propio
requirente, y en general a los com-
parecientes en el procedimiento; aquf
las posibilidades de actuacion son
diversas y en cada caso concreto,
habré que buscar la via mas ade-
cuada, La mas inmediata y rotunda
seria que compareciera otra vez al
requirente y por diligencia expresa
en el acta se advirtiera de la existen-
ciade lasentenciaaimismo,y de las
advertencias notariales.

Podriaocurrirque elrequirenta
al ser advertido por el notario, de-
terminara el desistimiento de! pro-
cedimienio, cuestidén que conside-
ramos posible, perc en este caso e
notario, aparte de gque el desis-
timiento debe ser expreso en el
propio acto, debera notificar el mis-
mo entre otros, al propio Registro de
la Propiadad, ya que habra una nota
de la certificacion expedida, a los
efectos de que el propio registrador
también por nota marginal haga
constar el desistimiento, incluso por

nimero 616; mayo-junic 1993. p. 831-
a50.

4, Magarifios Blanco, Victorio.
«<El procedimienio extrajudicial de rea-
lizacicn de la hipatecd, su viabilidad>s.
Revista de Derecho Privade. Tomo
LXXVII; noviembre 1983, p, 995-10385,

5. Martin Martin, Alvaro José.
<<Mas sobre el Procedimiento
Extrajudicial>>. Lunes 4.30. afie 5; nu-
mero 115; 23 quincena diciembre 1992,
p. 27-28.

6. Mezquita Garefa Granera, Emi-
lio. <<La realizacion de hipotecas me-
diante subasta notarial: Cementario Real
Decreto 280/1992 de madificacion del
Reglamento Hipotecario (en materia de
ejecucion extrajudicial de hipotecas)«<.
Revista de Derecho Privado. Tomo
LXXVIl; iebrero 1893. p. 99-130.

7. Mezquita del Gache, José Luis.
<<Comeniario al Real Decreto 280/1982,
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razones oportunas notificar el mis-
mo a los deudores, al titular de la
ultima inscripcion del dominio, elc.,
notificacion que puede hacerse por
correo con acuse de recibo.

El problema radica, hasta qué
momento puede ser efaectivo este
desistimiento, o en otras palabras,
en que fase del procedimiento po-
demos estar a liempo de desistir.
Censidero que el momento seré an-
tes de que se hayan publicado los
anuncios de fa subasia publica,
porque en ese momente ya hay un
conocimiento plblico, y un campli-
cado mecanismo de publicaciones
en diversos lugares, que haria im-
posible el volver arepetirlas mismas,
antes de |la fecha sefialada para la
subasta. Otro tema serd, que el no-
tario enel acto de lasubasta, advierta
a los alll presentes y comparecien-
tes de la existencia de esa senten-
cia, dejando constanciaen el actade
esa advertencia.

En el Consejo General del
MNotariado, se esta elaborando una
circular sabre las actiuaciones a te-
ner en cuenta por parte de los no-
tarios como consecuencia de esta
sentencia.

En cuanto al aspecto registral,
considero que en las hipotecas ya
conslituidas como en las futuras,
deberd inscribirse, la clausula de
sometimiento al procedimienio
extrajudicial, y por supuesto el ac-
ceso al registro de las enajsna-
ciones de los blenes procedentes
como consecuencia de la termi-
nacién de los procedimientos
extrajudiciales.

Julio 1988

de 27 de marzo, por el que se modiflca el
Reglamento Hipotecario en maleria de
efecucidn extrajudicial de hipotecas. (In-
cluye el Real Decrelo). Fublicado como
“Apéndice al tema del control notarial de
la subasta hipotecaria®>=, Boletin Infor-
mativo del Colegio Notarial de Barcaelo-
na, abtil de 1992). Estudics scbre Con-
surmo. {Revisla del Instifuto Nacional del
Consumo). Afo 1X; nimero 24, agosto
1992, p. 73-B3,

8. Mufioz Rojas, Tamas. <<Sobre
el procedimienta exlra-)'udicial ejecutive
civil>>. Actualidad Civil, nimero 41; se-
mana 9-15 noviembre 1992, p. 677-684,

9. Pau Pedran, Antonio. <<Algu-
nas cuestiones en materia de ejecucién
hipotecaria extrajudicial>>. Lunes 4.30.
Afia VI; nimero 127; 22 quincena Junio
1993. p. 25-28.

10. Rey Portolés, Juan Manuel.
<<Ejecucion extrajudicial de hipotecas,




(Acotaciones al Real Decreto 290/
1982de 27 de marzo>>. Lunes 4.30, Afo
5; numero 99; 22 quincena abril 1992,

11. Roca Sastre, Derecho Hipo-
tecario, Tomo IV, 29 72 edicidn.

12. Redriguez Adrados, Antonio.
<<lLas nuevas tendencias en orden a la
gjecucion extrajudicial de préstamos

ersonas y de prestamos hipoiscariosss,
scritos Jurldicos. Val. IV, Celegios No-
tariales de Espafia.

13. Romero-Girén Deleito, Juan.
<<Pracedimiento ejeculivo extrajudicial
hipotecaria: El Procedimiento ejecutivo

extrajudicial y la Constitucién, Requisi-
tos y &mbito del procedimiento. La califi-
cacidn registral. {El presente texto cong-
fituye el contenido de [a conferencia
pranuncizda en la Academia Matritense
del Notariado el dia 17 de diciembre de
1992)=>>. Boletin def Colegio Notarial de
Granada, nimero 148; febrero 1993. p,
371-424.

14, Romero-Girdn Deleito, Juan.
<<Procedimiento extrajudicial de ejecu-
cigén hipotecaria, éCanerencia pronun-
ciada en la Academia Matritense del
Notariado, el dia 17 de diciembre de

1892)>>. Anales de la Academia
Matritense del Notariade, Tomo XXXl
1894. p, 11-178.

{2} En este sentide, Rodriguez
Adrados, ob. eit. p. 238, 244, 245,

(3) Roca Sastra, ob. cit. p. 1077y
1078.

(4) Ibidem.

{5) Redriguez Adradss, Antonio,
ob. cit. p. 245,
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