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casos
D

CANCELACION DE CONDICION
RESOLUTORIA POR
EXHIBICION DE LETRAS.
SINUTILIZACION?

Se solicita la cancelacién de la condicidn
resolutoria en garantia del precic aplazado por
exhibicidn de las letras de cambio que lo repre-
sentan, pero del acta notarial no resulta la inuti-
lizacion de los titulos. Asi como tratindose de
hipoteca cambiaria la inutilizacién es requisito
exigido por el articulo 156 LH, no ocurre asi si
el deudor del precio aplazado exhibe todas las
letras, ya que estidn en su poder por haberlas
pagado, y la accién cambiaria se ha extinguido,
conloquelainutilizacién no es necesaria. Ahora
bien, hay que distinguir si la letra se pagé a su
vencimiento o antes, pues en este dltimo caso si
es necesaria la inutilizacién de 1a misma al exis-
tir el riesgo de volver a ponerla en circulacidn,

CANCELACION POR
CADUCIDAD DEL DERECHO
DE TANTEO Y RETRACTO.

Consta inscrito un derecho de tanteo y
retracto por plazo de 10 afios desde la califica-
cién definitiva de VPO a favor del Ayuntamien-
to y también consta anotada la concesidn de
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dicha calificacién. Se plantea si es posible su
cancelacién por caducidad al amparo del art. 177
R.H. entendiéndose por todos los presenies que
no hay ningtin obsticulo a su aplicacién. No
obstante, la escritura de venta presentada puede
despacharse.

ACEPTACION POR UN
LLAMADO Y ADJUDICACION
PARCIAL.

El padre otorga testamento instituyendo
heredera a su tnica hija, y con posterioridad
contrae segundas nupcias. Ahora se presenta
Escritura de aceptacidén y adjudicacién parcial
por la que la heredera se adjudica una finca
privativa del padre, y manifiesta que desconoce
el paradero de la segunda mujer pero que existen
mds bienes en la herencia con los que podrd
adjudicarse la cuota correspondiente de usufruc-
to caso de que acepte. El Impuesto de Sucesiones
se satisfizo con una relacidn privada de los
bienes, que apoya la manifestacién hecha. En
teoria, es necesario el concurso de la viuda,
como legitimaria que es, para poder inscribir ta
adjudicacién hecha, y si no es posible localizar-
la, Ia heredera debe acudir al Juzgado.

Inmaculada Gosalvez




R. 2 OCTUBRE 2000
(BOE 10 NOVIEMBRE)

HIPOTECA MOBILIARIA:
NECESIDAD DE PERFECTA
IDENTIFICACION DE LA
MAQUINARIA HIPOTECADA Y
DE LA EXPRESION DEL
CONCRETO TIiTULO DE
ADQUISICION DEL
HIPOTECANTE. PROHIBICION
DE CONSTITUIRLA CUANDO
EXISTE SOBRE LA FINCA EN
QUE SE ENCUENTRA LA
MAQUINARIA UNA PREVIA
HIPOTECA INMOBILIARIA CON
PACTO DE EXTENSION DEL
111.1 LH.

—Supuesto: se deniega la inscripcidn de
una escritura de constitucidn de hipoteca
mobiliaria sobre determinada maquinaria indus-
trial, por los siguientes defectos: 1) falta de
adecuadaidentificacidn de algunos de los bienes
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hipotecados, arts. 13.2 y43.1 Ley de HM y PSD,
y 16.6 de su Reglamento, 2) no expresarse en la
escritura el titulo de adquisicién de los bienes
hipotecados, arts. 13.3 de la Ley y 15.2 de su
Reglamento, sin que baste la mera manifesta-
cién de tales tftulos, sino que resulta necesario
acreditarlo mediante las facturas o documentos
que sean conformes a los usos mercantiles, y 3)
existe un previo gravamen sobre los bienes hipo-
tecados, como consecuencia de la extension a
los mismos de dos hipotecas inmobiliarias, cons-
tituidas sobre la finca en que se explota la indus-
tria a que estdn afectos, con pacto expreso de
extension a los mismos de acuerdo con el art.
111.1° LH.

—La DG confirma la nota: respecto al
defecto sefialado en primer lugar, la DG recuer-
dalas especiales cautelas impuestas por el legis-
lador traténdese de maquinaria industrial, para
la que no sélo exige su destino y efectiva afecta-
cidén a una industria, sino también su identifica-
cidn, expresando sus caracteristicas de fibrica,
nlimerao, tipo, y cuantas peculiaridades contribu-
yan a dicha identificacién. Respecto al segundo
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de los defectos, también lo confirma la DG,
sefialando que la exigencia legal de expresar en
la escritura el titulo de adquisicidn de los bienes
que se hipotecan, que no puede desconectarse de
la fundamental de que el hipotecante sea duefio
y ostente la libre disposicidn, ni de la de que los
bienes estén libres de cargas y con el precio de
adquisicidn plenamente satisfecho, supone algo
maés que la mera expresion de que se ostenta la
titularidad de 1os mismos, debiendo especificarse
el conereto titulo de adquisicién. Ahora bien,
afiade la DG, tal exigencia tampoco puede alcan-
zar a la necesidad de acreditar documentalmente
laadquisicién, dadala diversidad de los posibles
titulos adquisitivos y las formas de documentar
la adquisicién. Y en cuanto al tercer defecto,
también es confirmado: la previa existencia de
una hipoteca inmabiliaria, con pacto de exten-
sidn a los bienes muebles que, siendo separables
sin quebrantamiento de la materia ni deterioro
del objeta, estén colocados en ella de forma
permanente contribuyendo a su explotacidén o al
servicio de alguna industria, unido ello a la
identidad del hipotecante con el duefio de la
maquinaria, determina que la maquinaria exis-
tente en la finca para la explotacién de la indus-
tria que en ella se [leva a cabo, deba entenderse
hipotecada en perjuicio de terceros, lo que im-
plicala prohibicién de constituir posteriormente
sobre la misma una hipoteca maobiliaria.
(C.C.LL)

R. 11 OCTUBRE 2000
(BOE 10 NOVIEMBRE)

CANCELACION ORDENADA
JUDICIALMENTE: NECESIDAD
DE DEMANDAR AL TITULAR
REGISTRAL, NO BASTANDO
CON LLAMAMIENTOS
GENERICOS A TRAVES DE
EDICTOS.

—Supuesto: se presenta mandamiento or-
denando la cancelacién de la inscripcién de obra
nueva, constitucién de propiedad horizontal y
derivadas sobre determinada finca, en virtud de
sentencia firme que decretaba la nulidad radical
de las escrituras que dieron lugar a las mencio-
nadas inscripciones, dictada en juicio declarati-
vo de menor cuantia en la que se demandé a los
integrantes de determinada agrupacién de pro-

pietarios promotores del edificio en cuestidn, y
ademds, por edictos, a todas las personas desco-
nocidas o ignoradas que pudieran tener interés
en el pleito. El Registrador deniega el despacho
de las cancelaciones ordenadas, por resultar ins-
critas, con posterioridad a la propiedad horizon-
tal, ventas y anotaciones sobre distintos pisos
del edificio, sin que los titulares de dichos asien-
tos hubieran sido demandados.

—LaDGconfirmala nota: larelatividad de
la cosa juzgada y la proscripcidn constitucional
de la indefension impiden que una sentencia
pueda provocar la cancelacidn de asientos que
afectan a personas que no han sido demandadas,
sin que un llamamiento generalizado pueda con-
validarla falta de aquellos llamamientos concre-
tos que deben hacerse a personas perfectamente
identificables, incluso a través del propio Regis-
tro, personas que ademds resultan protegidas por
los arts. 34 y 38 LH, sin que la nulidad de sus
titulos adquisitivas se haya demandado ni decla-
rado. (C.C.LL.)

R. 13 OCTUBRE 2000
(BOE 27 NOVIEMBRE)

VENTA DE CUOTA INDIVISA
CON ADSCRIPCION DEL USO Y
APROVECHAMIENTO DE
PORCION PERFECTAMENTE
CONCRETADA: IMPLICA UNA
AUTENTICA SEGREGACION.

-—Venta de cuota indivisa de finca rdstica
con adscripcion del uso y aprovechamiento de
porcidn perfectamente delimitada: encubre una
auténtica segregacién o divisidn, y deben por
tanto cumplirse las exigencias legales para rea-
lizar tales operaciones.

Reitera las Res: 20, 26, 27, 28, 29 de junio,
3 de agosto, 25 de septiembre y 6 de octubre de
2.000. (C.C.LL.)

R. 18 OCTUBRE 2000
(BOE 25 NOVIEMBRE)

HIPOTECA: INTERESES
VARIABLES.

—En las hipotecas en garantfa de un prés-
tamo a interés variable, fijado el tipo médximo de
variacién de intereses y el limite temporal, a
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efectos del art. 114 LH, queda suficientemente
satisfecho el principio de especialidad o deter-
minacidn, sin que pueda calificarse como defec-
to el hecho de que, ademds, se haya fijado una
cantidad mixima de responsabilidad por intere-
ses, la cual coincide con la suma de los intereses
de tres afios al tipo inicial. La cldusula por la que
se fija upa cantidad mdxima supone que las

Centro de Estudios lipotecarios
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los que no sobrepasen dicha cifra maxima.

—Es inscribible el pacto de cesidén del
crédito enelcual el dendor renuncia a su derecho
a ser notificado, puesto que la notificacidn no es
requisito de validez de la cesién ni presupuesto
para su inscripeidn. (C.C.LL.)

RESENA LEGISLATIVA

* Los eplgrafes en negrita y con recuadro se transcriben, total o parcialmente, en las paginas ‘\ J |
siguientes. En los Indices generales se indicard, a continuacion del nimero de la revistilla, con las - —

siglas TT o TP, respectivamente.

RESENA LEGISLATIVA
(Hasta BOE/DOGYV 30-11-00)

Estado espanol

CALENDARIO LABORAL 2001.
Resol. D.G. de Trabajo de 14 nav. 2000 (BOE
22): Fiestas laborales para el afio 2001.

OPERACIONES CON TERCERAS
PERSONAS — MODELO 347.

0.M° Hacienda 24 nov. 2000 (BOE 29), apro-
bando los modelos 347 en pesetas y en euros de
declaracion anual de operaciones con terceras
personas, asf como los disefios fisicos y 16gicas
para la sustitucidén de sus hojas interiores por
soportes directamente legibles por ordenador.

Comunidades Auténomas

BALEARES — CONSEJOS INSULARES.
Ley balear 8/2000 de 27 oct {BOE 21 nov), de
Consejos.
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Me Emilia ADAN GARCIA

SEN

STS 1 JUNIO 2000

DOBLE VENTA.
REQUISITO DE LA
BUENA FE.

Articulos citados: 609 y
1473 del Coédigo Civil.

HECHOS.- D. AAA comprd a
D. BBB y D® CCC las fincas que se
describen en los documentos pri-
vados acompafados, en los que
se confiesa recibido el precig, y
tachada la palabra promesa de
venta e interlineada la palabra
compraventa,

Posteriormente D. BBB y D®
CCC aportaron a la sociedad X una
finca en la que estaban contenidos
los inmuebles vendidos, inscribién-
dose en el Registro de la Propie-
dad. Dicha sociedad estaba forma-
da por los vendedores y sus hijos,

Interpuesta demanda por D.
AAA por doble venta fue estimada
en ambas instancias recurriendo,
los vendedores, en casacion al Tri-
bunal Supremo.

FUNDAMENTOS DE DERE-
CHOS.- Alega el recurrente que
mal puede, la sentencia recurrida,
condenar a la entrega de los
inmuebles, pues no resulta proba-
do-que el documento privado fuera
acompafade de tradicién. El Tribu-
nal Supremo estima el motivo, por
faltar el modo complemento indis-
pensable del titulo a los fines de la
traslacion de la propiedad, por lo
gue se ha infringido el articulo 609
del Cédigo Civil,

PRUDENCI
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Pese a eéste pronunciamien-
to, el Tribunal Supremo hace pre-
valecer la venta en documento pri-
vado, alatransmision efectuadaen
escritura pablica inscrita en el re-
gistro de la propiedad, al valarar la
concurrencia o no de la buena fe.

Asipues el Tribunal Supremo
sefnala: “el parrafo segundo del art.
1473 CC regula la preferenciaen el
casc de doble venta de bienes
inmuebles, dispeniendo que la pro-
piedad pertenecerda al que antes
haya inscrito en el Registro de la
Propiedad, con lo que viene a con-
sagrar el principio de prioridad
registral; y si bien el preceptc no
hace mencion a la existencia de
buena fe, a diferencia de los otros
dos parratos del mismo art. 1473,
la necesidad de que concurra este
requisito es sehalada tanto por la
doctrina como por reiterada juris-
prudencia de esta 3ala entendién-
dose, dice la S 23 ene. 1989 con
cita de las de 16 feb. y 16 mar.
1981, <<que la buena fe en el cam-
po de los derechos reales, en la
perspectiva que aqui tiene lugar,
no es un estado de conducta como
ocurre con las obligaciones y con-
tratos (arts. 1269 y ce. CC), sino de
coenacimiento segln se evidencia
con las dicciones de los arts. 433 y
1950 de nuestro Codigo sustantivo
que nada tiene que ver con las
magquinacioneas y el engano, sino
puray simplemente con el creero
ignorar si la situacidn registral era
0 no exacta, respecto de |a titulari-
dad dominical que proclama".

En este caso la sociedad fue
creada por los consortes—vende-
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dores y sus hijos, reservéandose los
vendedores la mayor parte de las
acciones, en contraprestacidn a la
aportacion de la finca, lo gque unido
a la falta de actividad de la socie-
dad, lo que evidencia que la socie-
dad fue una pantaila para mantener
a cubiertoios inmuebles, porlo que
no puede estimarse buenafe anla
sociedad adquirente.

Por todo ello el Tribunal Su-
premo declara nula la escritura de
aportacién y su inscripcién en el
Registro de la Propiedad y conde-
na a los recurrentes a segregar las
fincas vendidas en documenta pri-
vado, glevar a publico el documen-
1o privado y a entregar los inmuebles

a D. AAA,

S5TS 7 JUNIO 2000

LA EXTENSION
OBJETIVA DE LA
HIPOTECA.

Articulos citados: 111
de la Ley Hipotecaria.

HECHOS.- La sociedad A in-
terpuso terceria de dominio contra
el fondo de garantia salarial de la
sociedad X, sus trabajaderes y el
banco Z, en la que se ordend el
alzamiento del embargo trabado en
autos de ejecucidn de sentencia
del Juzgado de lo Social.

La sentencia fue recurrida por
el Abogado del Estado en defensa
del fondo de garantia salarial ante
la Audiencia Provincial quien esti-
mo el recurso y revoca la sentencia
de instancia.

“x"'%& . ,’:;'f'"
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La sociedad A interpuso re-
curso de casacion.

FUNDAMENTOS DE DERE-
CHO.- EL primer motivo alega in-
fraccidn del articulo 334 del Codigo
Civil, en relacién con el articule 111
de la ley hipotecaria, ya que en
dichos preceptos se reputan
inmuebles las méaquinas e instru-
mentos destinados a la industria
que se realiza en la finca y concu-
rren a satisfacer las necesidades
de la explotacidn y porque elimina
de las exclusiones del objeto de [a
hipoteca los bienes que no pueden
ser separados sin quebranto de la
materia o deterioro del objeto. En-
tiende el recurrente que la maqui-
naria ha de seguir la suerte del
inmueble hipotecado.

El motivo es desestimado al
entender el Tribunal Supremo que
la recurrente se clvida que en la
escritura de hipoteca la misma se
extiende a lo sefalado en el art.
111 LHy a las construcciones exis-
tentes en la finca hipotecada y que
el auto de adjudicacién por el que
adquirié la finca se refiere exclusi-
vamente a la descripcion de! in-
mueble, Mas tal remision al art. 111
del texto hipotecario no incluye per
se la maquinaria existente en la
finca. Dicho precepto recoge gue la
hipoteca, <<salvo pacio expresc o
disposicidn legal en contrario, no
comprenderd los objetos muebles
que se& hallen colecados perma-
nentemente en la finca hipotecada,
bien para su adorno, comaodidad o
explotacidn, o bien para el servicio
de alguna industria, a ne serque na
puedan separarse sin quebranta-
miento de la materia o deterioro del
objete. Como ha sefialado la S 10
may. 1988, no puede extenderse la
proteccién del art. 34 LH a los
inmuebles por destino que no figu-
raban inscritos en el Registro como
pertenecientes al deudor hipoteca-
rio.

En el caso debatide las ma-
quinas son faciimente desmonta-
bles por estar sujetas al suelo con
tornillerfa, salvo alguno que esta
adherido al suelo con cemento para
evitar vibraciones.

El segundo motivo alega in-
fraccidn del articulo 9 de [a Consti-
tucion Espafiola, al entender que
siendo la demandante una empre-
sa textil acudid a la subasta pen-

3 4{'&‘
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sando que era una fabrica en fun-

cionamiento pero en crisis, y por
ello adquirid el inmueble.

El Tribunal Supremo desesti-
ma el recurso y recuerda que; “el
principio de seguridad juridica o
suma de principios que figuran en
gl articulo 9.3, equilibrados de tal
suerte que permita promover en el
ordenjuridico la justicia y laigual-
dad en libertad, responde, como
sefiala |la sentencia de 26 de fe-
brero de 1991, al sentide indivi-
dual que exige reconocer de an-
temano cuales son las conse-
cuencias juridicas de los propios
actos.

En este caso si el recurrenie
se equivoco, solo a él o a sus repre-
sentantes legales podra reprochar-
se no conocer adecuadamente la
extension objetiva de la hipote-
ca.

STS 12 JUNIO 2000

HIPOTECA
CONSTITUIDA EN EL
PERIODO DE
RETROAGCCION DE LA
QUIEBRA. NULIDAD.
LEY DEL MERCADO
HIPOTECARIO.

Articulos citados: 878.2
del Cédigo de Comercio.
10 de la LLey 2/1985 de
25 de marzo, del
mercado hipotecario.

HECHOS.- Los sindicos dela
guiebra de la sociedad X presenta-
ron demanda ante el Juzgado de
Primera Instancia solicitando gue
se declarara fa nulidad de una hipo-
teca realizada tras la fecha fijada
para la retroaccidn de 1a quiebra,
y también la nulidad de la inscrip-
cién registral, y del juicio ejecuti-
vo hipotecario. El Juzgado esti-
m¢ la demanda. La sentencia fue
confirmada por la Audiencia Pro-
vincial.

El acreedor hipotecario, la
Caja B, interpuso recurso de casa-
cidn.

FUNDAMENTOS DE DERE-
CHO.- Dos son los maotivos de ca-
sacion:

— El primero denuncia infrac-
cion del articulo 878.2 del Cadigo
de Comercic alegando algunas sen-
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tencias del Tribunal Supremo en
que se matiza la nulidad.

Ei Tribunal Supremo desesti-
ma el motivo al entender que la
jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo se inclina por el caracter cate-
gorico de la nulidad {STS de 28 de
octubre de 1996), el articulo 878.2
del Cadige de Comercio agrava el
contenido de los articulos 1035 vy
1036 del Codigo de Comercio de
1829, porlo que son nulos todos los
actos de dominio y administracion
realizados por el quebrado en el
periodo comprendido dentro de la
fecha de la reiroaccién declarada y
tirme de la quiebra (3TS de 17 de
marzo de 1958).

Eneste mismosentido|aSTS
de 25 de octubre de 1999, procia-
ma la nulidad radical e ipso iure, y
en el mismo sentido se manifiesta
la sentencia de 2 de diciembre de
1999. Esta nulidad produce sus
efectos sin que sea precisa |la de-
claracion judicial, a salve que al-
guien rasista la entrega de las co-
sas del quebrado, en cuyo caso
corresponde a [os sindicos el pe-
dirla como establece el articulo
1366 de |la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

Declarada la quiebra el gue-
brado guedara inhabilitado para |a
administracion de sus bienes, no
se trata de un estado civil, nide una
incapacitacién, sino de una prohibi-
cién legal, lo que implica que los
actos de administracidn v disposi-
cion gue realice son nulos. No cabe
la convalidacicn.

El segundo motivo alega in-
fraccién del articulo 10 de la ley 2/
1985 de 25 de marzo, del mercado
hipotecario.

E! motivo también es desesti-
mado por el Tribunal Supremo, ai
entender que el citado articulo tie-
ne caracter especial, y exige que se
acredite que la entidad financiera
en cuestion, actla ciorgando prés-
tamos y emitiendo los titulos regu-
lados en ella. Asi la operacion de
préstamgo tendra, no solo las finali-
dades prevenidas en el articulo 4,
sino demostrar y probar la determi-
nacidn de los demas requisitos cau-
santes de las operaciones activas,
gue cobran sentido en razon de la
operaciones pasivas. En el ¢aso
debatido no se ha acreditado nada
de ello.

PRUDENCI
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DOCUMENTO HISTORICO

A través de una procedencia entrafiable, muy relacionada con la fecha de mi cese en el
Registro de Massamagrell como Registrador jubilado, ha Hegado a mi el facsimil del “documento
histérico” que a continuacion reproduzco en su formato original (las S en forma de F, excepto las
finales). Y como lo creo muy interesante como precedente de nuestro Registro de la Propiedad,
anterior en fecha a las famosas Contadurias de Hipotecas de 1.768, con la circunstancia anadida
de que procede de Valencia, no he resistido |a tentacidn de publicarlo en LUNES 4,30.

Espero que os interese

J.B.G.

EL EXCELmo. SENOR DUQUE DE CAYLUS, GOVERNADOR, CAPITAN GENERAL
de efte Reyno, y Presidente de su Real Audiencia, Regente, y Oidores de ella.

Por cuanto la Ley tercera del titulo quince, libro quinto de la Recopilacion, difpone lo que
debe hacerse en cada ciudad, y cabeza de Jurifdiccién, para regiftrar los Cenfos, ¢ Hipotecas que
fe imponen fobre catas y heredades, fegin fu tenor, que es el figuiente.

Por cuanto nos es hecha relacion, que fe efcufarian muchos Pleitos, fabiendo los que
compran los Cenfos, y Tributos, los Cenfos e Hipotecas que tienen las cafas, y heredades que
compran, lo qual encubren, y callan los vendedores, y por quitar los inconvenientes que de efto
fe figuen, mandamos que en cada Ciudad, Villa, & Lugar donde huviere cabeza de Jurifdiccién,
aya una Perfona, que tenga un Libro en que se regiftren todos los contratos de las qualidades
fufodichas; y que no fe regiftrando dentro de feis dias defpues que fueron hechos, no hagan fee,
ni fe juzguen conforme i ellos, ni fea obligado & cofa alguna ningtin tercero poffehedor, aunque
tenga caufa del Vendedor; y que el tal Regiftro no fe mueftre a ninguna perfona, fino que el
Regiftrador pueda dar fee, fi ay, 0 no algln tributo, & venta A pedimento del Vendedor. Y
haviendofe confultado al Confejo los inconvenientes que fe feguian de la inobfervancia de la
prefente Ley, se ha fervido refolver, que defde luego fe ponga en execucion, fin que lo embaraze
fu inobfervancia que hafta aquf aya tenido. Cuya refolucién fe ha comunicado por Carta Orden
de tres de efte mes. Y haviendose viflo por el Real Acuerdo, ha mandado fu cumplimiento; y que
para tenerle enteramente en efta Ciudad, y en las Cabezas de Partidos del Reyno, y fe obferve en
todos los pueblos, fe publique con inferta de la expreffada Ley, fe imprima, y reparta, haciendola
faber a todos los efcrivanos que pueden autorizar femejantes efcrituras. Por tanto, y para que
venga en noticia de todos, y fe cumpla con el tenor de dicha Ley, fe manda publicar el prefente.
Dado en el Real de Valencia & veinte y dos de Junio de mil fetecientos cinquenta y ocho. Don
Marcos Ximeno. Don Martin Davila. Don Jofeph Moreno Albarado. Don Pedro Luis Sanchez.

Publicacion.

En la ciudad de Valencia 4 los veinte y feis dias del mes de Junio afio-de mil fetecientos
cinquenta y ocho: Ante las puertas del Real Palacio con Timbales, y Clarines, y afiftencia de
diferentes Alguaciles de Corte, por voz de Manuel Roig, Pregonero publice, fe publicd el bando
que antecede, y defpues fe executd lo mismo en los demis pueftos publicos, y acoftumbrados de
efta Ciudad, hallandofe prefentes 4 oirle gran numero de gentes. De que certifico Antonio Meftre

Es copia del bando original, v fu publicacion, de que certifico.

Don Pedro Luis Sanchez

¥
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Las medidas de
aseguramiento en el
juicio verbal del articulo
250.1.72 de la nueva LEC.

El procedimiento del articulo 41 de Ia Ley Hipotecaria, y ahora del artfculo 250.1.7° de la
nueva LEC, tiene su origen en la institucidn germdnica de la GEWERE,

LLa GEWERE es unainstitucion fundamental en la historia del Derecho Civil e Inmobiliario,
mucho mds impoertante que la vieja posesion “romana”, a pesar de lo cual, en las Universidades
espafiolas se suele estudiar con mucho mds detalle la figura romana que la trascendental
institucién germdnica. ,

La GEWERE era la “investidura solemne y ptblica” que acompafiaba al acuerdo de
transmisidn de bienes inmuebles en el Derecho Germénico primitivo cuando todavia no existian
libros registrales de propiedad y se denominaba también asi, al resultado de esa investidura
solemne, es decir, a la apariencia de titularidad que lalegislacién asignaba al que adquirié en base
a la investidura,

La GEWERE tenia tres clases de efectos, conforme a la conocida exposicién de HUBER y
GIERKE: efectos traslativos, ofensivos y defensivos. En este punto, nada tenfa que ver con los
efectos de la posesidn romana.

Los efectos traslativos de la GEWERE suponian una diferencia esencial con la regla romana
“Nemo dat quod non habet”, pues el que tenfa GEWERE transmitia la propiedad aunque él nola
tuviera. La apariencia derivada de la investidura solemne y piiblica era la base para esos efectos
traslativos.

Pero la GEWERE también tenia efectos ofensivos y defensivos a favor del titular que
ostentaba la investidura, pues como consecuencia de la apariencia de titularidad, se le concedian
por las leyes importantes facultades de ejercicio de acciones y defensa frente a perturbaciones,
que daban lugar a importantes ventajas procesales.

Pues bien, todos estos efectos son heredados por las inscripciones en los Registros Piiblicos
de la Propiedad de cardcter germdnico, a través del llamado principio de “legitimacién registral”,
regulado en la legislacidn espafiola en los articulos 38, 1.1°, 97 y 253.1, entre otros, de la Ley
Hipotecaria, a todos los cuales se remite el fundamental articulo 608 del Cddigo Civil, pues para
la determinacion de los “efectos” de las inscripciones, ha de estarse a lo dispuesto en la Ley
Hipotecaria.

El procedimiento del antiguo articulo 41 de la Ley Hipotecaria, con base germdnica y
antecedentes concretos en la legislacidén suiza, era la manifestacién mds clara de la vieja
GEWERE, precisamente para combatir al mero “poseedor” que, sin titulo y sin conexién con el
Registro, perturbaba o despojaba de la posesidn al titular registral.

Py . i k %
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Las medidas de aseguramiento...

Y en base a ello, y con gran originalidad desde el punto de vista procesal, el articulo 41
reguld el procedimiento sobre la base de que el titular registral ejercitaba los efectos ofensivos
y defensivos de la GEWERE germdnica. Los efectos “ofensivos”, a través del escrito inicial del
procedimiento en el que el titular registral, en base exclusivamente a la certificacidn registral a
su favor, solicitaba medidas de aseguramiento, la prestacion de caucidn por parte de! perturbador
y el lanzamiento del mismode lafinca. Y los efectos “defensivos” se manifestabanenlainversién
de las posiciones procesales en el proceso, pues correspondia al perturbador el ejercicio de la
[lamada “demanda de contradiccidn” contra el titular registral por cuatro causas tasadas.

La constitucionalidad del procedimiento quedaba asegurada, al igual que el procedimiento
judicial sumario de ejecucidn de hipoteca, por la posibilidad reservada a las partes de acudir al

‘juicio ordinario, ante la carencia de efectos de cosa juzgada de la sentencia dictada en ese

procedimiento especial.

La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, que ha pretendido regular en un tinico (exto todos
fos procesos declarativos, ha recogido en su texto el procedimiento de la antigna GEWERE
germdnica, y ha respetado, en términos generales, la regulacidn del antiguo articulo 41 de laLey
Hipotecaria.

Ciertamente, esa posicidn del titular registral, no como demandante, sino como “actor-

" demandado”, no habia sido comprendido o bien aceptada en el Ambito procesal, y de ahi que haya

sido suprimida, considerando lisa y llanamente al titular registral que inicia el proceso, como
demandante, y al que se opone o perturba el ejercicio del derecho de aquél, como demandado,
conforme a los cldsicos cdnones procesales.

Pero la idea de fondo de la GEWERE se mantiene, puesto que al titular registral, aunque
actda como demandante, no le es necesario la prueba de su derecho, sino que ésta resulta de la
aportacidn de certificacién registral del asiento a su favor, sin contradiccién alguna. Y es el
presunto perturbador u oponente, aunque actia como demandado, el que tiene la carga de
oponerse al titular a través de cualro causas tasadas, que siguen siendo las mismas que regulaba
el antiguo articulo 41 de la Ley Hipotecaria, como causas de contradiccidn.

Incluso el articulo 41 de la Ley Hipotecaria, que, en un primer borrador aparecia como
“derogado” en la lista de disposiciones de la Disposicién Derogatoria de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, ha pasado a ser un precepto con nueva redaccion, segiin la Disposicidn Final novena de
fa misma, que obedece no ya sdlo a no dejar huecos o vacios en la Ley Hipolecaria, sino sobre
todo a recoger el verdadero fundamento o “ratio” del nuevo juicio verbal de “efectividad de los
derechos reales inscritas”, que no es otro que el principio de legitimacidn registral, al objeto de
que no pueda olvidarse en la interpretacion de las normas procesales de la nueva LEC.

Por eso, el nuevo articulo 41 de la Ley Hipotecaria establece: “Las acciones reales
procedentes de los derechos inscritos podrin ejercitarse a través del juicio verbal regulado en la
Ley de Enjuiciamiento Civil, contra quienes, sin titulo inscrito, se opongan a aguellos derechos
o perturben su ejercicio, Estas acciones, basadas en la legitimacidn registral que reconoce el
artfculo 38, exigirdn siempre que por certificacion del registrador se acredite la vigencia, sin
contradiccién alguna, del asiento correspondiente”.

En definitiva, principio de legitimacidn, inscripcién, certificacién registral, o sea, por qué
no decirlo, GEWERE, constituye el fundamento o 1a “ratio” de la regulacién procesal del nuevo
juicio verbal del articule 250.1.7° de 1a LEC.

Pues bien, después de esta larga, pero entendfa que necesaria introduccidn, es hora de que
me ocupe de las medidas de aseguramiento, a las que aludo en el titulo de estas notas.

Las medidas de aseguramiento, que eran una de las “facultades™ que tenfa el titular registral,
y que podia solicitar en el escrito inicial, sin mds problemas, se convierten en una figura de
regulacidn tortuosa y extrafia en la nueva LEC, hasta el punto de que si no se llega a una
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interpretacion l6gica, puede ser un verdadero tormento para el titular registral y una figura que
deje en letra muerta toda la regulacién existente.

Los problemas se producen al insertar esas medidas de aseguramiento, como mera “facul-
tad” del titular registral, dentro de la normativa de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Pero no puede
olvidarse el puente de enlace entre dicha LEC y la Ley Hipotecaria, que representa el nuevo
articulo 41 de esta Gltima, al proporcionar el fundamento de dicho proceso.

Lo primero que produce extraiieza en la nueva regulacién de la LEC, es la redaceion del
nimero 1° del apartado 2 del articulo 439 de 1a misma, al configurar la solicitud de las medidas
de aseguramiento como una obligacidn del titular registral, hasta el punto de que su omisidn es,
nada menos, que “causa de inadmisién de la demanda”.

Dicho preceplto establece: “2. EN LOS CASOS DEL NUMERO 7° DEL apartado 1 del
articulo 250, no se admitirdn las demandas en los casos siguientes: 1° Cuando en ellas no se
expresen las medidas que se consideren necesarias para asegurar la eficacia de la sentencia que
recayere”...

La nueva redaccion es insélita, pues unas medidas que se limitan a significar un beneficio
para el titular registral que insta el juicio, se convierten en una carga de obligada solicitud, si
quiere que su demanda sea admitida.

Y la cuestidn no tendria trascendencia, si la nuevaregulacion se limitara a ese mero traspiés,
al trasladar de buena fe, pero con distinto sentido, Ia regulacién existente en el antiguo articulo
41 de la Ley Hipotecaria.

El problema se plantea porque, a partir de la nueva LEC, la solicitud de medidas de
aseguramiento lleva consigo, para el que las solicite, [a obligacidn de prestar caucién (articulos
737y 728.3 de la LEC).

Resultaria el contrasentido de que el titular registral, para lanzar al perturbador de su
derecho inscrito, tendria una primera obligacién legal, la de “solicitar medidas de aseguramien-
to”, y enlazada con ella, una segunda obligacién legal, la de “prestar caucién” para responder
frente al perturbadar, de los dafios y perjuicios que le supusiera esa medida de aseguramiento.

No hay mayor absurdo que quien se basa en el asiento registral, que determina la presuncidn
de exactitud y validez del mismo, en el sentido de pertenencia del derecho, e incluso presuncidn
de la posesidn, tenga la obligacidn de solicitar medidas de aseguramiento e incluso la obligacidn
de prestar caucidn, frente a quien, en contra de los pronunciamiento oficiales del Registro, realiza
actos de perturbacion u oposicion de los derechos inscritos,

Y el absurdo puede magnificarse si se tiene en cuenta que el que puede solicitar “caucion,
“salvo renuncia”, es el propio titular registral, y la ha de prestar el demandado, presunto
perturbador u oponente de los derechos inscritos, conforme al niimero 2° del apartado 2 del propio
articulo 439.

Para tratar de salir de este galimatias legal, existen varias soluciones, que se exponen
seguidamente, y que pueden ser todas ellas compatibles, o bien, para el que no le convenza alguna
de ellas, quedarse con ia que, al menos desvirtle ese absurdo que podria dar al traste con toda la
regulacidn legal.

a) LA PRIMERA SOLUCION es considerar que, a pesar de los términos tajantes del
precepto, la solicitud de medidas de aseguramiento puede ser renunciada por el propio titular
registral. En la mayor parte de los casos, el titular registral no tendria por qué solicitar medidas
de aseguramiento sobre todo, cuando se trata de octener el lanzamiento de un simple precarista
o poseedor sin titulo, pues la solicitud de caucidn va supone, de por si, suficiente medida de
aseguramiento de la devolucién de frutos, indemnizacion de dafios y perjuicios y pago de costas,
conforme al niimero 2° del apartado 1 del articulo 439 LEC.
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Para llegar a esta primera solucidn, existe el argumento de que el precepto obliga a la
solicitud de tales medidas de aseguramiento, como requisito de admisidn de la demanda, pero
solo las que * se consideren necesarias para asegurar la eficacia de la sentencia que recayere”.

De ahi que quepa interpretar que si el titular registral no considera necesaria ninguna medida
de aseguramiento, bastari que en la demanda exprese que no solicita medidas de aseguramiento
porque no las considera necesarias, a los efectos del niimero 1° del apartado 2 del articulo 439
LEC. Si a ello se une que las medidas de aseguramiento se establecen exclusivamente en
beneficio del demandante, y no existe ninguna causa de interés pdblico que exija ineludiblemente
tales medidas, se comprenderd que en los propios términos del precepto estd la solucidn del
galimatias.

Entonces, ;como puede interpretarse la obligacién impuesta por el propio articulo como
requisito de admisidn de la demanda?

Podria entenderse que, a diferencia de las medidas de aseguramiento, de regulacién general,
que pueden ser solicitadas en la demanda o posteriormente, en el caso del juicio verbal del
articulo 250.1.7° LEC, se exige que el titular registral solicite tales medidas en la propia demanda,
no permitiendo, por razones de sumariedad del juicio, que se soliciten con posterioridad.

b) LA SEGUNDA SOLUCION que se ofrece al problema expuesto, que puede ser

compatible con la anterior, es entender que las medidas de aseguramiento de ese juicio no
requieren la prestacidn de caucién por parte del demandante.
' Ante todo, dichas medidas de aseguramiento cabe imaginar que son las de solicitud e
intervencidn o administracidn judicial de la finca, conforme al articulo 727.2° LEC, ¢ bien la
orden judicial de cesar provisionalmente el demandado en una actividad o la de abstenerse
temporalmente de llevar a cabo una conducta (art. 727.7° LEC), como por ejemplo, abstenerse
de continuar unas obras en la finca inscrita a favor del demandante.

Pues bien, cabe interpretar que las medidas de aseguramiento solicitadas por el titular
registral no requieren la prestacién de caucién, por tratarse de ura facultad derivada de la
presuncion legitimadora del asiento registral, conforme al nuevo articulo 41 de la Ley Hipote-
caria. Si existe la presuncion de titularidad y de posesidn a favor del titular registral (art. 38 LH),
esas medidas de aseguramiento no son mds que la pura manifestacién del principio de legitima-
cidn registral del articulo 41, y el demandado, mientras subsista la situacion registral, no podrd
alegar en el procedimiento ninglin derecho que le permita obtener cobertura para alegar posibles
perjuicios por la solicitud de medidas de aseguramiento, al menos con alguna base legal.

No obstante, existe un fuerte obstdculo para [legar a esa solucidn, a pesar del absurdo que
supone laliteralidad de laLey que obligaria al titular registral demandante a solicitar las medidas
de aseguramiento y a prestar caucidn por razén de las mismas.

Dicho obstdculo lo constituye el articulo 728.3 de la propia LEC, que dentro del contexto
de la regulacién general de las medidas de aseguramiento, establece: “Salvo que EXPRESA-
MENTE se disponga olra cosa, el solicitante de la medida cautelar deberd prestar caucién
suficiente para responder, de manera rdpida y efectiva, de los dafios y perjuicios que la adopcidn
de la medida cautelar pudiera causar al patrimonio del demandado”. “El tribunal determinard la
caucion atendiendo a la naturaleza y contenido de la pretension y a la valoracidn que realice,
segiin el apartado anterior, sobre el fundamento de la solicitud de la medida™.

Pues bien, el obsticulo se completa porque al legislador, se le ha olvidado en mi opinién,
establecer de manera EXPRESA, que el titular registral no debe prestar caucidn por la solicitud
de medidas de aseguramiento en el juicio que estudiamos.

Pero a pesar de la tradicional rigidez de las normas procesales, existen argumentos para
considerar que dicho titular registral no debe prestar caucidn.

Desde luego que si se entendiera que la solicitud de medidas de aseguramiento es
“obligada”, la solucién seria clara: no se puede obligar a prestar caucién a quien tiene la
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obligacion de solicitar medidas que conducen a dicha prestacidn, pues entonces la solicitud
implicaria medidas de aseguramiento por razdn de interés piiblico y no en interés exclusivo del
solicitante.

Pero una vez que hemos llegado a la conclusién, a través de la primera solucidn, que no estd
obligado el titular registral a solicitar las medidas de aseguramiento, a pesar de la clara diccidn
legal, hemos de llegar por otra via a la solucién de que tampoco ha de prestar ninguna caucién,
aunque no esté legalmente obligado a solicitar medidas de aseguramiento.

Lasolucién podria encontrarse en la interpretacién del articulo 441.3 de la propia LEC, que
establece:

“En los casos del niimero 7° del apartado 1 del articulo 250, el tribunal, tan pronto admita
la demanda, adoptard las medidas solicitadas que, segin las circunstancias, fuesen necesarias
para asegurar en todo caso el cumplimiento de la sentencia que recayere”.

De este precepto podria desprenderse que, aunque sea en forma indirecta, se sefiala “de
modo expreso”, a efectos de la exigencia del articulo 728.3 LEC, antes citado, que el titular
registral no debe prestar caucioén.

Efectivamente, en lugar de establecer que el Tribunal “una vez prestada caucidn por el
demandante”, decretard las medidas de aseguramiento solicitadas, dispone tajantemente que “tan
pronto como admita la demanda, adoptard las medidas solicitadas”. Aqui hay una disposicidn
“expresa” que excluye la prestacion de caucidn, pues en otro caso, hubiera dicho: “El tribunal,una
vez prestada caucién por el demandante, adoptard las medidas solicitadas...”. En lugar de ello,
obliga al propio Tribunat a que adopte tales medidas “tan pronto admita la demanda”,

Por otra parte, frente a la exigencia del citado apartado 3 del articulo 728, que prevé unas
normas para determinar la caucidn, el apartado 3 del articulo 441, se limita a ordenar al tribunal
que adopte las medidas solicitadas que “segdn las circunstancias, fuesen necesarias para asegurar
en todo caso el cumplimiento de la sentencia que recayere”™.

Da la sensacién de que se trata de un supuesto mixto, en que, por una parte existe solicitud
del demandante, pero ademads, existe una actuacion “de oficio” por parte del Tribunal, porlo que
el supuesto podria hacer transito, al menos parcialmente, al supuesto del apartado 2 del articulo
721 de la LEC, que establece: “L.as medidas cautelares previstas en este Titulo no podrin en
ningln caso ser acordadas de oficio por el tribunal, sin perjuicio de lo que se disponga para los
procesos especiales...”.

Se trataria de una regulacion propia de un proceso especial, que explicaria también esa
regulacion especifica ajena a la idea de caucidn en estas medidas de aseguramiento.

Si a ello se une que si al titular registral se Ie obligara a prestar caucidn, el nuevo juicio
podria suponer una “guerra de cauciones”, en lugar de un juicio normal, dado que [adnica caucidn
que expresamente se regula es la que ha de prestar el demandado, segiin el nimero 2° del apartado
2 del comentado articulo 439, se llegard a 1a conclusidn de que seria absurda la exigencia de que
el titular registral prestara caucidn, pues en otro caso, se aplicaria el famoso refrdn castellano, en
relacién con este juicio, en que el propio legislador permitiria a una persona (el titular registral)
“que fuese a por lana y volviera trasquilado™. Esto puede admitirse como resultado final de la
sentencia, pero nunca en el momento inicial de un proceso que deriva de la legitimacidén registral
a su favor, conforme al nuevo articulo 41 LH.

¢} LA TERCERA SOLUCION que se ofrece, compatible con las anteriores, es la de
considerar, aunque esto sea ya mds discutible, que entre las medias de aseguramiento que puede
solicitar el titular registral demandante, estd la de que el Tribunal acuerde que se practique nota
al margen de su propia inscripcién, expresiva de que se ha expedido y aportado al proceso la
certificacién registral de vigencia del asiento.
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Si se aceplara esta solucidn, resultaria que la medida de aseguramiento solicitada, no exige
prestar ninguna caucidn al demandante por la sencilla razén de que estd perjudicando dnicamente
a su propia finca registral, sin interferencia alguna para el demandado.

Naturalmente, esta posible medida de aseguramiento, solicitando un asiento sobre la propia
finca del demandante, requiere unaexplicacion, porque, a primera vista, no puede ser mis atipica,
desde el punto de vista de los tradicionales cdnones registrales de la legislacién hipotecaria.

A este propésito, convendria recordar la antigua regla 11 del articulo 137 del Reglamento
Hipotecario, que desarrollaba el articulo 41 LH, y que, aunque no esté formalmente derogado,
ha de considerarse que ha perdido vigencia como consecuencia de la nueva regulacién del juicio
enla LEC, y 1a imposibilidad de que continden vigentes normas reglamentarias de tramitacién.

Pero, a lo que ahora nos interesa, esa regla I1° establecia lo siguiente:

“Cuando al ejecutar la resolucidn firme dictada en este procedimiento, surja una tercera
persona, ocupante de [a finca, oponiéndose a la ejecucidn, se le concederd un plazo de diez dias
para que comparezca y formalice por escrito su oposicidn, al que acompaifiard el titulo o las
pruebas en que funde su derecho, previa prestacién de caucién suficiente. La oposicién se
sustanciard por los trimites de los incidentes”,

Pues bien, en la nueva LEC no se ha previsto nada sobre este problema, que podria darse
perfectamente en la prdctica, si el perturbador u oponente, ve perdidas sus posibilidades de
defensa, y cede “sus derechos™ a otra persona, haya buena o mala fe por parte del adquirente, y
aunque sean “derechos meramente eventuales” o incluso “no derechos, sino mera ocupacién
factica”. Lo cierto es que obstaculizarfa la ejecucidn, pues apareceria un tercero que no habria
sido ofdo en el juicio.

En relacién con esto, acercdndonos ya a la medida de aseguramiento que proponemos,
podria plantearse como viable, la posibilidad de que el propio titular registral solicitase una nota
marginal sobre su propia finca, expresiva de que se sigue un procedimiento de efectividad de los
derechos reales inscritos, para que los ulteriores poseedores u ocupantes o adquirentes que
trajeran causa del demandado, pudieran saber que se sigue ese procedimiento, lo cual permitiria
la publicidad “erga omnes™ del procedimiento, con eficacia de “perpetuatio legitimationis”,
desde el punto de vista procesal.

A pesarde que se trataria de un asiento “en cosa propia”, podria haber base para ello, no sélo
en la solicitud del propio titular registral duefio de la finca segiin el Registro, y de las omnimodas
facultades del duefio, sino también en base al articulo 727.6%, que incluye entre las medidas de
aseguramiento “otras anotaciones registrales, en casos en que la publicidad registral sea (til para
el buen fin de la ejecucidn”.

Esta expresion “anotaciones registrales”, podria tener aqui un sentido amplio, comprensivo
de anotaciones y notas marginales, siempre que fuera *1til para el buen fin de la ejecucién”, y
no cabe duda de que la perpetuacién de la legitimacidn pasiva procesal a través de la publicidad
registral, serfa (til para el buen fin de la ejecucidn.

Estas u otras soluciones son necesarias paraevitar que el nuevo proceso del articulo 250.1.7°
de la LEC, cuyo padre o madre es el antiguo procedimiento del artfculo 41 de la Ley Hipotecaria,
y cuyo abuelo o abuela (o tatarabuelos) es la antigna GEWERE germdnica, no quede en letra
muerta por una absurda interpretacién literalista.
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I.- INTRODUCCION.

En principio parece metafisicamente imposible el cumplir la tarea propuesta de intentar
representar en un papel “el silencio™.

Sin embargo, la miisica estd compuesta de tantos o mds silencios que sonidos, que ademas
se representan en el papel pautado de los pentagramas.

Y si el silencio es vital para la misica no lo es menos —aunque en otro sentido— para el
Derecho Administrativo, que es tanto como decir que es importante para nuestras vidas, las
cudles, tarde o temprano, se ven inexorablemente afectadas por el “silencio administrativo™ que
provoca la inactividad de 1a Administracién.

La diferencia fundamental es que sin el primer silencio la miisica no existirfa, mientras que
sin el segundo nuestras vidas serfan mds ficiles.

Acotado el “silencio” al que nos vamos a referir en las lineas siguientes, es necesario
precisar todavia més y advertir que no se pretende —ni el autor estd capacitado para ello— hacer
una teorfa general del “silencio administrativo”, sino que mas modestamente se trata de hacer un
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examen de la aplicacién del mismo a una parte, limitada pero pensamos que importante, del
quehacer diario de Notarios y Registradores.

Y desde un punto de vista territorial el presente examen todavia se ha de acotar mds puesto
que s6lo nos vamos a referir a la legislacién Estatal y a la Valenciana, aunque, alguna de las
conclusiones que aqui se mantienen tal vez puedan ser aplicables a otras Comunidades Auténo-
mas.

En efecto, sabido es que tras el reparto de competencias que establece la Constitucidn
Espariola en el articulo 148.1.3"% las diferentes Comunidades han ido asumiendo las relativas al
Urbanismo y Ordenacién del Territorio. Fruto de lo anterior es la legislacién urbanistica que con
distinto grado de desarrollo y en términos no siempre coincidentes se ha producido en las
diferentes Autonomias,

No obstante, lo que si que consideramos que en todo caso sea de aplicacidn general es la
filosoffa que se destila en este modesto articulo y que en dos palabras consiste en: 1) Hay que
exigir siempre licencia o documento declarativo de su innecesariedad ¥ 2) En compensacién, hay
que buscar argumentos y soluciones para que caso de que la Administracién no se digne en
contestar a la solicitud de licencia el trifico no quede paralizado y se puedan seguir autorizando
e inscribiendo obras nuevas, segregaciones y divisiones horizontales.

Me explico: después del informe McMillan, después de que por fin se conceden a Notarios
y Registradores medios para controlar la legalidad de obras, segregaciones y divisiones horizon-
tales, después de tanto como se estd luchando para explicar a la sociedad que la eseritura
notarial y la inscripcién registral, “lievan un valor afiadido en si”, no acierto a comprender
cémo algunas cabezas —ciertamente de entre las mejor dotadas— se dedican a intentar buscar
argumentos que defiendan que en tal o cual territorio no es necesaria la licencia de segregacidn
respecto de uno u otro tipo de terreno.

Sinceramente pienso que ese esfuerzo alalarga no lo agradecerd nadie y, en cualquier casa,
parece que la mds reciente jurisprudencia registral no va por ese camino, sino exactamente por
el contrario.

En efecto, parece establecerse en esa moderna jurisprudencia que aun en los casos de duda
se habrd de optar siempre por exigir la licencia. No otra cosa cabe deducir de las Resoluciones
de la Direccion General de Registros 26/6/99 y de 19/6/00 que consideran que el vender cuotas
indivisas de finca con el derecho anejo al uso exclusivo de una determinada porcién de terreno
no es si no una parcelacién fraudulenta y que, por tanto, es necesario licencia de segregacién para
autorizar e inscribir esa operaciones,

Con todo, el compartir con la Direccién General esa filosofia de fondo, ese criterio de
interpretacion favorable a exigir licencia en los caos dudosos, no excluye el asombro por la
argumentacion que utiliza.

En efecto, la inica norma de que tenemos noticia que trata este tema es el articulo 41.2 del
Reglamento para la aplicacién de la Ley Catalana sobre proteccién de la legalidad urbanistica
{que cita el Registrador Rafael Arnaiz Eguren en su extraordinario libro “La inscripeidn registral
de actos urbanisticos”, Editorial Marcial Pons), que considera parcelacién no sélo este caso de
comunidad por cuotas, sino también el supuesto del socio cuya participacién lleva consigo el uso
de una determinada porcidn de terreno.

Fuera de Catalufia—y en ausencia de norma semejante a la citada— la presuncién de fraude
de las dos Resoluciones citadas es, cuando menos, contraria a la posicién mantenida en decenas
de otras que consideran que el fraude no se presume y que habri de ser demostrado siempre.

Por Gltimo para acabar esta introduccién, hemos de advertir que la legislacién que vamos
a transcribir a continuacidn proporciona unos escasos hilos con los que no se puede tejer una tela
coherente sobre el silencio, sino que apenas dan para mal tejer una red con mds agujeros que
trama,
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IL.- LAS NORMAS QUE EXIGEN LICENCIA PARA CONSTRUIR, SEGREGAR Y
DIVIDIR HORIZONTALMENTE EN LA LEGISLACION ESTATAL Y EN LA VALEN-
CIANA.

La necesidad de licencia para construir y parcelar, viene impuesta de antiguo en nuestra
legislacién. El problema es que, como vamos a ver, para autorizar e inscribir escrituras que
contuvieran esos actos no se exigfa de una manera tajante el que Notarios y Registradores
pidieran la acreditacion de dichas licencias.

1) Respecto de las construcciones el articulo 178 del Texto Refundido de la Ley del Suelo
de 1.976 ya exigia la obtencién previa de licencia municipal de obras para ejecutarlas.

Pero hubo de esperarse hasta el articulo 25 de la Ley del Suelo, de 25 de julio de 1.990 para,
que de un modo terminante se impidiera a Notarios y Registradores autorizare inscribirescrituras
de declaracién de obra nueva sin que se acreditara la preceptiva licencia de edificacion.

Posteriormente la actual Ley del Suelo de 13 de abril de 1.998, en su articulo 22, mantiene
la misma exigencia al decir: “los Notarios y Registradores de la Propiedad exigirian para
autorizar e inseribir, respectivamente, escrituras de declaracién de obra nueva ... que s¢
acredite el otorgamiento de la preceptiva licencia”.

Por su parte las Normas Complementarias al Reglamento Hipotecario sobre inscrip-
cién de actos de naturaleza urbanistica, aprobadas por Real Decreto de 4 de julio de 1.997,
mantienen la misma exigencia en el articulo 46.

Por dltimo, la Disposiciéon Adicional Cuarta de la Ley Reguladora de la Actividad
Urbanistica de la Comunidad Valenciana de 15 de noviembre de 1.994, también exige la
licencia para obras de nueva construcecion.

2) Respecto de las segregaciones ya hemos indicado que 1a necesidad de licencia viene de
antiguo y asf lo establecia el antes citado articulo 178 del Texto Refundido de 1a Ley del Suelo
del 76.

Pero como quiera que el articulo 94 de ese mismo texto solo consideraba parcelacidn
urbanistica aquella que podfa dar lugar a “la constitucidn de un nicleo de poblacién, en la forma
en que éste se defina reglamentariamente”, lo cierto es, que al igual que ocurria en las escrituras
de obra nueva —de hecho— no se exigia la acreditacién de la licencia para autorizar e inscribir.

En el articulo 259.3 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 26 de junio de 1.992
(todavia vigente puesto que la actual Ley del Suelo de 13 de abril de 1.998 1o ha excluido de
derogacién) se impuso esa acreditacién al decir: “los Notarios y Registradores de la Propiedad
exigirdn para autorizar e inscribir, respectivamente, escrituras de divisién de terrenos, que
seacredite el otorgamiento de la licencia ola declaracién municipal desu innecesariedad...”.

Por su parte las Normas Complementarias al Reglamento Hipotecaric de 1.997 antes
citadas reiteran esta exigencia en el articulo 78.

En la Comunidad Valenciana la Ley del Suelo no Urbanizable de 5 de junio de 1.992, en
su Disposicién Adicional Tercera. 3°) parrafo éegundo, establece gque “los Notarios y
Registradores de la Propiedad no podrin autorizar e inscribir, respectivamente, escrituras
de division, parcelacién o segregacién de fincas o terrenos en cualesquiera de las clases de
suelo, incluida la de suelo no urbanizable, sin la acreditacion de la preceptiva licencia
municipal... Alternativamente podrdn exigir... certificado administrativo de la
innecesariedad de la licencia”.
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También en el dmbito de la Comunidad Valenciana la Disposicién Adicional Cuarta de Ia
Ley Reguladora de la Actividad Urbanistica de 15 de noviembre de 1.994 exige licencia para
las segregaciones, al igual que el articulo 82.1y 2, que dice: “1.- Toda parcelacidn o divisién
de terrenos quedard sujeta a licencia municipal, salvo que el Ayuntamiento certifique o
declare su innecesariedad.., 2.- De conformidad con lo dispuesto por la Legislacién Estatal,
los Notarios y Registradores de la Propiedad exigirdn para autorizar e inscribir respecti-
vamente, escrituras de divisién de terrenos, que se acredite el otorgamiento de la licencia
0 la declaracién administrativa de su innecesariedad...”.

Asi pues, en nuestra opinidn, en los territorios en los que sea aplicable la Legislacién Estatal
parece que, ex-articulo 259.3 de la Ley del Suelo del 92 siempre serd exigible para autorizar e

~ inscribir la acreditacion de la licencia o documento sustitutivo puesto que, aidn en los casos de

duda, deberd de presentarse documento que declare la “innecesariedad de la misma”.

Desde luego que en la Comunidad Valenciana la Ley del Suelo no Urbanizable no deja
escape ninguno puesto que tal y como hemos subrayado mantiene esa exigencia en “cualesquiera
de las clases de suelo”.

3) Respecto de las divisiones horizontales la cuestidn es algo mis dudosa, puesto que la
inica norma que impone la necesidad de acreditar la licencia es una norma de caricter
reglamentario, sin apoyo en ninguna Ley, ni Estatal ni Valenciana.

' En efecto, el articulo 53 de las Normas Complementarias de 1.997 al hablar de 1a

inscripcidn de los titulos de divisién horizontal establece que: “no podrin constituirse como -

clementos susceptibles de aprovechamiento independicnte mas de los que se hayan hecho
constar en la declaracién de obra nueva, a menos que se acredite, mediante nueva licencia
concedida de acuerdo con las previsiones del planeamiento urbanistico vigente que se
permite mayor niimero...”.

Se acaba asi con la permisibilidad que inaugurd la Resolucién de 18 de julio de 1.996, que
considerd que no era necesario licencia para dividir horizontalmente un edificio, por mds que en
la declaracion de obra nueva no se hiciera mencidn a que contuviera diferentes viviendas.

Ahora bien, son muchos los interrogantes que plantea este articulo 53; en primer lugar su
rango reglamentario que parece insuficiente para imponer un requisito en la autorizacién e
inscripeidn de escrituras que no viene exigido en la Ley de Propiedad Horizontal de 21 de julio
de 1.960.

No estd de mds recordar aqui que la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de
2.000 anula —entre otras cosas— la nueva redaccién dada al articulo 16.2 del Reglamento
Hipotecario por el Real Decreto 1.867 de 4 de septiembre de 1.998 con la argumentacién de que
si bien puede ser hasta razonable que el derecho de vuelo tenga un plazo de duracién, esa
limitacidn deberd, en todo caso, establecerse mediante Ley.

En segundo lugar, no se resuelve el problema de si la licencia también es exigible a las
divisiones horizontales de edificios que con anterioridad a la vigencia de estas Normas Comple-
mentarias estaban ya inscritos en el Registro de la Propiedad sin especificacién de los elementos
que lo componian, cosa bastante frecuente en inscripciones antiguas.

Por iltimo, no se prevé aqui la posibilidad de un documento administrativo de declaracién
de innecesariedad de lalicencia, aunque por analogia lo consideramos aplicable tal y como ocurre
en el caso de la segregacion,

En fin, para ser congruentes con ¢l propésito enunciado al principio de este articulo,
consideramos que, en los casos de duda que pueda plantear la divisidn horizontal, es preferible
solicitar —también en la Comunidad Valenciana— del respectivo Ayuntamiento, licencia para
la divisidn o documento declarativo de que ésta no es necesaria.

&
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IIL.- COMO SE OBTIENEN POR SILENCIO ADMINISTRATIVO LAS LICEN-
CIASDE OBRAS, DE SEGREGACION Y DE DIVISION HORIZONTAL EN LA LEGIS-
LACION ESTATAL Y EN LA VALENCIANA.

Expondremos este apartado adelantando que hoy por hoy no encontramos diferencia entre
ambas legislaciones.

LaLey Valenciana del Suelo no Urbanizable de 1992 contiene una regulacidn del silencio
administrativo respecto de la licencia de segregacion al decir en su Disposicion Adicional
Tercera.2.3" pirrafo tercero: “la administracién expediri el certificado de innecesariedad
de la licencia en los siguientes casos: ... cuando denunciada Ia mora en ¢l otorgamiento de
1a licencia para segregar, en la forma y en los plazos previstos para las licencias de obra
mayor y acompafiando a Ia denuncia los titulos de propiedad y la documentacién expresiva
de la segregacién pretendida, el Ayuntamiento... advierta que ha transcurrido el tiempo
para resolver expresamente y no aprecie en la divisién pretendida infracciéon manifiesta...”.

El que en esta Ley se hable todavia de la denuncia de mora no es sino frute de la época,
puesto que en la legislacién Estatal estaba vigente el articulo 9.1 del Reglamento de Servicios
de las Corporaciones Locales de 17 de junio de 1,955, que preveia este sistema de la denuncia
de mora para obtener por silencio las licencias de parcelacidn y de construccidn al decir que: “3°
Laslicencias para ... parcelaciones... habrin de otorgarse o denegarse en el plazo de un mes,
y las de nueva construceion o reforma de edificios... en el de dos, a contar de la fecha en que
la solicitud hubiere ingresado en el Registro General... 7°. Si transcurrieran los plazos... sin
que se hubiera notificado resolucién expresa... el peticionario de licencia... podri acudir a
la Comisién Provincial de Urbanismo y si en el plazo de un mes no se notificare acuerdo
expreso quedard otorgada la licencia por silencio administrativo...”.

Posteriormente, el articalo 44 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Piblicas y Procedimiento Administrativo Comiin (RJAP y PAC) de 26 de noviembre de
1992 establecié un sistema que, en esencia, consistia en que para obtener por silencio la
aprobacién de un acto administrativo no bastaba el simple transcurso del tiempo, sino que era
necesario, ademas, solicitar la certificacidn de haber ganado por silencio dicho acto y sélo en el
caso de obtenerse dicha certificacién —ao haber transcurrido el plazo para obtenerla— se podia
entender ganado el silencio administrativo.

Por su parte el articulo 48 de las Normas Complementarias de 1997 establecen una
regulacién del silencio administrativo congruente con la legislacién estatal vigente en ese
momento que no era otra que la LRIAP y PAC de 1992: ya que al hablar de Ia licencia de obras
(que por analogfa consideramos aplicable a la licencia de segregacidn y de divisidn horizontal)
establece: “En caso de que la concesidn de la licencia tenga lugar por acto presunto, se
incorporarin a la escritura... a) La certificacién administrativa del acto presunto. b) En
caso de que no se hubiera expedido esta tltima el escrito de solicitud de la licencia y e¢n su
caso el de denuncia de la mora, el escrito de solicitud del acto presunto, todos ellos sellados
por la Administracién actuante y la manifestacion expresa del actuante de que, en los plazos
legalmente establecidos, no se le ha comnnicado por la Administracién la correspondiente
comunicacién denegatoria de la licencia solicitada ni tampoco se le ha expedido la certifi-
cacion del acto presunto”.

Ahora bien, resulta que la denuncia de mora contenida en la Ley Valenciana el Suelo no
Urbanizable de 1992 y la certificacién del acto presunto de las Normas Complementarias de 1997
habrdn de entenderse inaplicables en virtud de la también valenciana Ley Reguladora de¢ la
Actividad Urbanistica de 1994, que en su Disposicién Adicional Cuarta 1y 3y en el articulo
82.3 contiene una regulacién del silencio administrativo en la que dnicamente se exige el
transcurso de un plazo sin haber obtenido resolucion expresa.
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En efecto, dice la Disposicién Adicional Cuarta: 1, Las licencias urbanisticas otorga-
rin el derecho a edificar o a realizar actuaciones urbanisticas y se resolverdn en los plazos
siguientes: A) Las de parcelacidn o el certificado de su innecesariedad... en el plazo de un
mes. B) Las licencias que comporten obras mayores de nueva construccién o de reforma
estructural de entidad equivalente a una nueva construccidn... habrin de otorgarse o
denegarse en el plazo de dos meses... 3. En ningin caso se entenderdn adquiridas por
silencio administrativo facnltades en contra de las prescripciones de esta Ley, de los Planes,
Proyectos, Programas u Ordenanzas 0, en general, en términos contrarios opuestos o
disconformes con las previsiones de la ordenacién urbanistica. La solicitud de lcenecia
urbanistica que no sea resuelta por el ayuntamiento dentro de los plazos legales, sin
perjuicic de las prérrogas que sean procedentes, se entenderd estimada, salvo que su
contenido sea constitutivo de contravencién grave y manifiesta de la ordenacion urbanis-
tica, en cuyo caso se entenderd desestimada’.

Por su parte, el articulo 82 de esta le y establece: “3, Cabra acreditar Ia innecesariedad
de Iz licencia de segregacién o de divisién de terrenos mediante uno de estos medios: ... B)
Acreditando que se solicité la licencia o dicho certificado con la antelacién necesaria
respecto al momento de otorgar la divisién sin haber obtenido resolucién administrativa
expresa dentro de los plazos legales y efectuando declaracién Jurada de esto iiltimo...”.

Aunque las dos iltimas normas transcritas no se refieran a la licencia de divisién

-horizontal consideramos que, por analogia, también le son aplicables y, al ser asimilable el caso
a la “reforma estructural”, como opinién mds prudente se ha de sujetar al mayor plazo de los
previstos, es decir el de dos meses.

También en el dmbito estatal se llega a la misma solucidn que acabamos de ver para la
Comunidad Valenciana, puesto que la Ley 4/1999 de 13 de enero moditica el articulo 43.1 de
la RJAP y PAC exigiendo ahora para ganar el silencio administrativo en los “procedimientos
iniciados a solicitud de interesado” —como serfa el caso de las licencias— el simple transcurso
del plazo sin haber obtenido resolucidn expresa. Asi dice este articulo: “1. En los procedimien-
tos iniciados a solicitud del interesado, el vencimiento del plazo méximo sin haberse
notificado resolucién expresa, legitima al interesado o intercsados que hubieran deducido
la solicitud para entenderla estimada...”.

Podemos concluir que la denuncia de mora a la que se referia [a Ley Valenciana del Sueto
no Urbanizable de 1992 y las Normas Complementarias de 1997 no es de aplicacién en Valencia
como contraria a la Ley Valenciana Reguladora de la Actividad Urbanistica de 1994,

Por su parte, la certificacién de acto presunto a la que se refiere el articulo 48 de las Normas
Complementarias de 1997 ni es aplicable en Valencia por ser contrario a la Legislacidn
Valenciana antes transcrita, ni tampoco es aplicable en territorio sujeto a la Legislacién Estatal
puesto que la actual versién de 1999 de Ja RIAP ¥ PAC o ha suprimido.

En suma, pues, en ambas legislaciones basta el simple transcurso del tiempo sin resolucidn
expresa para ganar por silencio administrativo la aprobacién de 1as licencias.

IV.- COMO SE ACREDITA EL SILENCIO ADMINISTRATIVO PARA AUTORI-
ZAR E INSCRIBIR ESCRITURAS DE OBRA NUEVA, SEGREGACION Y DIVISION
HORIZONTAL EN LA LEGISLACION ESTATAL Y EN LA VALENCIANA,

A diferencia del apartado anterior y, como vamos a ver, en el presente si que se pueden
detectar importantes diferencias entre ambas legislaciones.

La Disposicién Adicional Tercera 2.3° parrafo tercero de la Ley Valenciana del Suelg
noe Urbanizable de 1992, antes transcrita, regulaba la acreditacidn del silencio exigiendo un
documento administrativo que asf lo certificara puesto que no otra cosa puede deducirse de
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la’ frase: “... el Ayuntamiento... advierta que ha transcurrido el tiempo para resolver
expresamente y no aprecie en la division pretendida infraccion manifiesta...”.

Este sistema (verdaderamente engorroso, puesto que exigia una actividad extra al interesa-
do al imponerle la necesidad de recabar de la Administracidn —que ya no le habfa contestado en
primera instancia—, un nuevo certificado) ha sido radicalmente transformado por la Ley
Reguladora de la Actividad Urbanistica de 1994,

En efecto, ya hemos visto en ¢l antes transcrito articulo 82.3 de la citada ley que basta
acreditar la solicitud de la licencia, el transcurso del plazo y “declaracidn jurada™ sobre estos
extremos {que nosotros traducimos comeo “manifestacion expresa en la escritura™) para tener por
acreditado el silencio administrativo.

Ademds, este sistema de “simple manifestacién” sobre la ausencia de resolucidn expresa es,
en definitiva, el establecido en el antes transcrito articulo 48 de las Normas Complementarias.

Sinembargo, en territarios donde se aplique la legislacidn Estatal, la solucidn no es tan clara
y parece que no basta esa simple manifestacidn expresa.

Asf el articulo 43.5 de la LRAP y PAC de 1992 (redactado conforme a la Ley 4/1999 de
13 de enero) dice: “Los actos administratives producidos por silencio administrativo...
produce efectos desde el vencimiento del plazo maximo en el que debe dictarse y notificarse
la resolucion expresa sin que la misma se haya producido, y su existencia puede ser
acreditada por cualquier medio de prueba admitido en Derecho, incluido el certificado
acreditativo del silencio producido gue pudiera solicitarse del érgano para resolver.
Solicitado el certificado, éste deberd emitirse en el plazo miximo de 15 dias.

Pues bien, si pensamos que el articulo que acabamos de transcribir es de una norma legal
de rango superior a las Normas Complementarias de 1997 y posterior en el tiempo, es licito
concluir, que en aquellos territorios donde no existe una regla equivalente al articule 82.3 de la
LRAU Valenciana, no bastard la simple manifestacidn del interesado sino que serd necesario
ademds, “probar” la existencia e ese silencio administrativo positivo. Esta opinidn es la que
mantiene Rafael Arnaiz Eguren en su libro antes citado.

Pero, como ya decia Castin, la prueba de un hecho negativo —como la ausencia de
resolucion expresa— es una “probatio diabdlica™ que nos encierra en un circulo vicioso.

En fin, como solucién para estos territorios (y, en general, también en Valencia, para todos
aquellos casos en los que el Notario tenga dudas acerca de si efectivamente se ha ganado o no el
Silencio Administrativo) proponemos el utilizar el antes citado articulo 43.5delaLRAP y PAC
y la Disposicion Adicional Quinta de la LRAU Valenciana.

-En efecto, ya hemos visto como el citado articulo 43.5 admite —ann sin ser imprescindi-
ble— el que se pueda solicitar una certificacién acreditativa del silencio producido.

Por su parte 1a Disposicion Adicional Quinta de la LRAU dice: “2. Los interesados
pueden notificar por su cuenta, a los referidos érganos de Ia Generalitat su intencién de
iniciar las obras o actuaciones urbanisticas correspondientes, acompaiando... los docu-
mentos acreditativos de que desde que solicitaron la licencia han transcurrido los plazos
previstos en la precedente Disposicion Adicional Cuarta, nimero 1... El interesado tendra
derecho a que la Generalitat le expida para su uso particular, certificado de haber sido
notificada del propésito de iniciar las obras o actuacioenes y no haber advertido en ellas
contravencion grave y manifiesta de 1a ordenacidén urbanistica...”.

En suma, una cosa es que no sea necesaria la certificacidn del acto presunto para ganar el
silencio administrativo y otra bien distinta es que no la podamos utilizar para preconstituir una
prueba que sea suficiente a los efectos del otorgamiento de la escritura y de su inscripcién
posterior en €l Registro de la Propiedad.

En definitiva pues, la solucidn que proponemas es que el interesado requiera al Notario para
que remita copia simple de un Acta al Registro de Entrada del Ayuntamiento (o de la Generalitat
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.81 gs en Valencia) donde se justifique la solicitud de licencia, el transcurso de los plazos y se

advierta que si transcurren los 15 dias sin obtener certificacion desde la fecha del correspondiente
aviso de recibo se procederd sin mds a la formalizacién del acto aprobado por silencio,

Logicamente el domicilio que debe constar para todo tipo de notificaciones deberi ser el de
la propia Notaria y para cubrir la hipétesis de la contestacién “in-itinere™ se puede requerir
ademds para que el Notario ponga diligencia “alos 30 dias del aviso de recibo™ haciendo constar
st ha habido o no notificacién de la Administracidn.

V.- CONCLUSIONES.

La posibilidad de establecer conclusiones generales en este tema es més que problematica,
puesto que el panorama que dibujan las normas hasta aqui transcritas no puede ser mas
desalentador: es un compendio de regulaciones parciales, omisiones y cuando no de abiertas
contradicciones,

En efecto, ya hemos visto que la licencia para divisiones horizontales sélo aparece en una
norma reglamentaria pero no en ninguna Ley y, ademds, nos se contempla nada en dicha
regulacién sobre el silencio administrativo, ni sobre la declaracién de innecesariedad de la
licencia.

En [aLegislacién Valenciana se regula de manera contradictoria la acreditacién del silencio
en la Ley del Suelo no Urbanizable y en la LRAU; ademds, la primera equipara el plazo para
resolver la licencia de segregacién con el de la de obras, mientras que la segunda establece plazos
distintos y ambas se olvidan de la licencia de divisién horizontal.

Hay contradicciones entre la acreditacién del silencio que regulan las Normas Complemen-
tarias y [a LRAP y PAC.

Las Normas Complementarias regulan el silencio en las licencias de obra nueva peronoen
las de segregacidn y divisién Horizontal.

Quedan en el aire pregunias como jes competente la Ley Valenciana del Suelo no
Urbanizable para aludir a la imposicién de sanciones a Notarios y Registradores?, ;Las Normas
Complementarias se limitan a establecer una “Ordenacién de Registros” —para lo que tiene
competencia exclusiva el Estado ex articulo 149 de la Constitucién— o invade competencias
urbanisticas de las Autonomias?

En definitiva pues, mds que utilizar la analogia, lo que hay que hacer es proveerse de una
buena dosis de voluntarismo juridico para intentar dar una visién coherente de toda esta
regulacidn,

Dicho en otras palabras:

—S1 para acreditar que no ha habido resolucidn expresa aprobatoria de la licencia de
segregacidn basta una “declaracidn jurada” del interesado, ;por qué no aplicar este sistema para
constatar que la licencia de obras no es contraria a los Planes, Ordenanzas, etc.?

—31 se prevé como sustitutivo de la licencia de segregacidn un documento administrative
declarativo de su innecesariedad ;qué obstdculo hay para no aplicar esta solucidn a la licencia
de divisidn horizontal?

—3i las Normas Complementarias al regular la acreditacién del silencio administrativo en
1a licencia de obras admiten como sistema “la manifestacion” de no haber resolucidn gxpresa
(qué razon hay para no extender este criterio a las licencias de segregacién y divisidn horizontal?

Y, desde esta perspectiva, dado que en los tres tipos de licencia se trata de lagrar un control
de legalidad Notarial y Registral, proponemos un tratamiento unitario en el régimen juridico
aplicable a las mismas,

En suma:
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1.- En Valencia, consideramos siempre y len todo_caso_exigi para autoriz
inscribir esos tres tipos de escrituras el que se acredite la existencia de la correspondiente
licencia o declaracién administrativa de su innecesariedad, con la Gnica excepcién de la
posibilidad de declarar obras nuevas “antiguas”, sin licencia, por el procedimiento espe-
cialmente establecide para ello en el articulo 52 de las Normas Complementarias.

2.- Para acreditar el silencio administrative en Valencia bastaria presentar el docu-
mento correspondiente con la fecha de entrada en el Registro General y la manifestacidn
expresa del interesado de que han transcurrido los plazos sin haber obtenido resolucién (un
mes para la segregacion y dos meses para los otros casos).

3.- En territorio donde se aplique la Legislacién Estatal consideramos igualmente
exigible en todo caso Ia licencia o documento sustitutivo, y los plazos serian los mismos; y
para acreditar el silencio en estos territorios (y en Valencia en los casos de duda) se podrian
utilizar el sistema del acta cuyo modelo acompafiamos.

VI.- UN MODELO DE CLAUSULA DE ACREDITACION DEL SILENCIO.

“La licencia que autoriza la declaracién de obra nueva/segregacién/division horizon-
tal que en esta escritura se formaliza ha sido aprobada por silencio administrativo lo que
se acredita en base a:

1.- El documento cuyo testimonio por fotocopia se incorpora a esta matriz extendido
en un folio de papel comiin con el sello de fechas del Registro de Entrada del Ayuntamiento.

2.- El transcurso del plazo de 1/2 meses desde la fecha del sello de entrada que consta
en el anterior documento sin haber obtenido resolucién expresa, tal y como aqui se
manifiesta por el compareciente (y, en su caso, afiadir “y resulta de Acta autorizada bajo mi
fe el ... con el n" ... de mi protocolo, cuya copia acompaifiari a la primera de la presente®).

3.- La afirmacién que aqui se realiza por el compareciente de que las facultades
derivadas de la licencia asi obtenida no son contrarias a la Ley, los Planes, Proyectos n
Ordenanzas urbanisticas, ni es su contenido constitutivo de infraccién grave y manifiesta
de la ordenacion urbanistica aplicable.

4.- No ser necesaria la denuncia de mora ni la certificacién del acto presunto a que se
refiere la Ley Valenciana del Suelo no Urbanizable de 1992 y el articulo 48 de las Normas
Complementarias al Reglamento Hipotecario de 1997, puesto que ni la actual Ley Valen-
ciana Reguladora de la Actividad Urbanistica de 1994, ni la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Piiblicas y Procedimiento Administrativo Comiin de 1992 (reformada en
1999) lo exigen”.

VIL- UN MODELOQO DE ACTA DE SOLICITUD DE CERTIFICACION DEL SILEN-
CI10.

“NUMERO...

En ..., mi residencia, a ...

Ante mi ..., Notario del Ilustre Colegio de ...

COMPARECE:

D, ...

INTERVIENE:

En su propio nombre y derecho.

Le identifico por el documento resefiado y tiene, a mi juicio, la capacidad necesaria e
interés legitimo para este acto, y al efecto:

ME REQUIERE a mi el Notario:
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PRIMERQO.- Para que envie por correo certificado con acuse de recibo copia simple de
la presente acta al Registro de Entrada del Ayuntamiento... (0, en Valencia, a la Conselleria
de Obras Piblicas y Urbanismo) a efectos de que se dé por notificado y requerido en los
siguientes términos:

a) Mediante la remision de la presente el Ayuntamiento/Conselleria se entenderd
notificado de que el requirente solicité el otorgamiento de licencia de Obras/Segregacién/
Divisién Horizontal, lo que se acredita mediante testimonio por fotocopia del escrito que se
presentd en el Registro de Entrada de dicha Administracién y que, extendido en un folio de
papel comiin, se incorpora a esta matriz.

b) Transcurrido el plazo de 1/2 meses desde la fecha que consta en el documento
- incorporado sin haber obtenido resolucién expresa, se notifica al Ayuntamiento/Conselleria
que se ha obtenido por silencio administrativo la aprobacidn de la licencia solicitada.

¢} Por la presente se requiere al Ayuntamiento/Conselleria para que expida certifica-
cién del silencio administrativo asi obtenido, bajo el apercibimiento de que si transcurren
15dias desdelafecha de entrada dela presente en el Registro de dicha entidad sin resolucién
expresa, se procedera sin mis a la formalizacién y ejecucién del acto administrativo de
referencia.

d} Se designa como domicilio de notificaciones a efectos de lo aqui solicitado el de 1a
propia Notaria remitente, en...

' SEGUNDO.- Igualmente me requiere a mi el Notario para que, transcurridos 30 dias
desde la fecha del correspondiente aviso de recibo, extienda diligencia expresiva de si ha
habido o no contestacién de l1a Administracién.

ACEPTO EL REQUERIMIENTO y, sin nada mis que hacer constar, doy por
finalizada este acta que, por su eleccién, leo al compareciente, el cudl la aprueba y firma
conmigo, el Notario que de su total contenido en el presente folio, DOY FE”.
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Silas bicicletas son para el verano, menos en
Holanda que son para todo el afio, parece que
también [a tributacién se calienta especialmente
en los estios de 1a Madre Iberia. Los profesionales
de la tributacién andaban recuperindose de las
campanas de los impuestos sobre la renta ganada,
cuando tuvieron que entrar en el estudio de los
Reales Decretos-Leyes <<liberalizadores>>y, ailn
estaban en su asimilacién, cuando les llegan noti-
cias de sentencias que anulan preceptos tributa-
rios que han originado muchos quebraderos de
cabeza.

Ciertamente se trata de sentencias de distin-
tos Tribunales y referidas a disposiciones diver-
sas, pero en las dos que aqui se consideran, el
profesional puede aprender el arte del debate juri-
dico, revisar los principios de laldgicay tomar en
cuenta las novedades que la doctrina de los Tribu-
nales incorporan. Otros, ademds, verin satisfe-
chas sus predicciones.

I.- LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL, DE 19 DE JULIO DE
2000, POR LA QUE SE DECLARAN
INCONSTITUCIONALES Y NULOS LA
DISPOSICION ADICIONAL 4*DELALEY 8/
1989, DE 13 DE ABRIL, DE TASAS Y
PRECIOS PUBLICOS Y EL ARTICULO 14.7
DEL TEXTO REFUNDIDO DEL ITP.

<<8icilia, 1943...>>, como empezaba sus
historias la protagonista de mas edad en la serie
televisiva <<Las chicas de oro>>. Hace once aitos.

NOTA:

Dictamenes.

Sentencias anulatorias
en materia tributaria.

Julio Banacloche (*)

(Tomado de ia Revista “Impuestas”, nim. 18, septiembre 2000)

Eraen un hotel-castillo en La Carihuela. Acababa
de comentar palabra a palabra la Disposicion
Adicional 4" de la Ley de Tasas y Precios Pibli-
cos. Al acabar mi Ponencia, cuando salia de la
sala, encontré a mi aventajado alumno de licencia-
tura en el CEU. El niimero uno de su promocion,
porque no quiso ser el dos de la anterior. Alin
recuerdo sus palabras cuando le comenté mi inter-
vencidn: <<Pues yo soy el autor>>, Con todo el
afecto que nos tenemos desde sus 19 afios, le
consolé recordindole que los autores de las leyes
son Las Cortes. Y este recuerdo no es un excursus,
sino la realidad que se refleja en la sentencia en la
que se recoge que el Congreso de los Diputados es
parie personada.

Poco o nada valia aquella intervencién mia o
los escritos de tan excelentes maestros o la valien-
te sentencia que definia la Disposicién Adicional
4* como una <<burda ficcién>> mientras el Tribu-
nal Constitucional no se pronunciase. Ya hubo
otra sentencia sobre otros preceptos de laleyya
todos nos extrafiaba el retraso en este pronuncia-
miento (jonce afios desde la interposicién del
recursol, jdiez desde el cumplimiento del tramite
de alegaciones!). Pero ya estd aqui.

a) se declara lanulidad e inconstitucionalidad
de la Disposicién Adicional 4" porque afin puede
serde aplicacién en alguna pendenciay tambiénla
del apartado 7 del articulo 14 del Texto Refundido
del ITP y AJID porque, por su propia naturaleza,
sdlo recogia normas legales dispersas, y porque su
texto es casi idéntico al de la Disposicién Adicio-
nal.

{*) Inspector Técnico Fiscal del Estado e Inspector de los Servicios del Ministerio, excedente por ser Frofesor

Titular de Economia Aplicada UCM.
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Inconstitucional y nulo, referido a un pre-
cepto, quiere decir excluido del ordenamiento
juridico desde su origen. Nunca pudo producir
efectos juridicos su aplicacidn. Pero el respeto al
principio de seguridad juridica determina al Tri-
bunal Constitucional, en este caso, incluir la ad-
vertencia de que no se aplique este motivo de
revisidn respecto de aquellas situaciones que hu-
bieran adquirido firmeza.

Todo un problema. No sélo es que habrd que
entender que es asi sélo cuando el Tribunal Cons-
titucional expresamente lo diga y no cuando no
sefiale tal salvedad. No sélo es que en 1as situacio-
nes firmes habrd que acudir a la reciente sentencia
de este Tribunal que permite reclamar por dafios
producidos por el funcionamiento de las Cortes.
No sélo es que se discrimina respecto a quien, sin
allanamiento o inactividad, agotd todas las posibi-
lidades de recurso sin ver atendidas sus pretensio-
nes, ahora confirmadas, sabiendo que el Tribunal
Canstitucional no es una instancia mds. Es algo
mds. Se trala de encontrar respuesta a cémeo es
posible que el principio de la seguridad juridica de
los ciudadanos pueda originar su inseguridad ad-
mitiendo que son inatacables las situaciones fun-
damentadas en un precepto declarado inconstitu-
cional y nulo.

Ya se sabe, y la sentencia lo invoca, lo que
dice el articulo 40.1 de la Ley Orgénica del Tribu-
nal Constitucional. pero para el que puede pensar
y tiene derecho a ello, hay que permitirle que
discrepe de esa posibilidad en un Estado de Dere-
cho. Ni siquiera la <<seguridad juridica de la
colectividad>> puede justificar que queden sin
remedio las consecuencias producidas por Ia apli-
cacidn de un precepto declarado inconstitucional
y nulo. Parece que es una contradiccién insalva-
ble, exigir que las leyes se ajusten a la Constitu-
cidn y que se permita que, en caso de violacién,
deben permanecer sus efectos. En el Iimite del
razonamiento, una norma arbitraria, ajena a toda
justificacidn juridica, alejada de cualguier orde-
nacién democrdtica y social, debe serrespetadaen
sus efectos cuando se declara nula e inconstitucio-
nal. Eso, unido al retraso quizd ineludible de las
sentencias, llevarfa a situaciones aberrantes y
antidemocriticas.

b) Lo demds, es sencilio de prever: ya no se
aplicard el articulo 14.7 del Texto Refundido del
ITP y se anulardn las liquidaciones practicadas
con su fundamento o el de la Disposicién Adicio-
nal 4" de la Ley de 1989 que aiin estén pendientes
de resolver.
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¢) Pero tampoco queda todo ahi: el <<valor
real>> queda malparado. Tenia que ser asi. Desde
luego, la discrepancia sobre ese valor no origina
conducta sancionable. Pero hay mas. Y sobre ello
se pronuncia la sentencia: la conjetura que levara
a entender que se estd ocultando el precio real
porque existe una diferencia cualificada entre el
valorcomprobado y el consignado en el documen-
to, sélo serfa <<ldgica y razonable si nuestro
ordenamiento fijara el contenido exacto de la
expresion “valor real”>>. Pero éste <<es una
magnitud indeterminada>> (recuerdo de las sen-
tencias: valor real es el que no es irreal, el que no
es ticticio; recuerdo del Derecho romano: <<Tan-
to vale una cosa, como en lo que se puede ven-
der>>) al no determinarse <<qué debe entenderse
por valor real>> ni especificar <<los parimetros
que deben emplear en todo caso los sujetos pasi-
vos del ITP para determinarlo>>, razdn por la cual
<<las discrepancias son l8gicas y razonables e,
incluso, frecuentes>>. Y hasta tal punto es asi que
elarticulo25de taLey 1/1998 <<autoriza~—queno
obliga— a los contribuyentes a consultar a la Admi-
nistracién sobre el valor>> de los bienes a transmitir.

<<La ley ni define qué debe entenderse por
valor real ni especifica qué criterios o parfimetros
—~de entre los miltiples y heterogéneos que exis-
ten— deben lenerse en cuenta a la hora de fijar-
los>>. <<No resulta aventurado afirmar que la
tarea de comprobar el “valor real”... lejos de
arrojar una cifra —en pesetas— exacta, incontro-
vertible o, al menos previsible, dentro de un mar-
gen razonable, normalmente dard lugar a tantos
resultados como peritos la lleven a cabo>>, <<La
imposibilidad de cifrar a prieri el “valor real”, no
resultando un obsticulo para que dicho concepto
pueda servir de pardmetro a fin de cuantificar un
tributo, constituye, sin embargo, un escollo insal-
vable para definir el tipo infractor>>,

Léase con atencidn este razonamienio y
reflexidnese sin apasionamiento que en nuestro
Estado de Derecho tenemos un impuesto cuya
base imponible, para operaciones en las que existe
precio pactado y medios de pago comprobables,
es una magnitud indeterminada, aungue pueda ser
determinable a posteriori mediante tasacidn
pericial. Base imponible, magnitud indetermina-
da, sobre la que se obliga a autoliquidar. Y, ahora
si, de esa reflexion deberd deducirse si puede ser
constitucional un impuesto asi disefiado.

En las explicaciones a alumnos es sencillo el
ejemplo: si una persona compra un piso a un
promotor, se tributa por IVA y la base imponible
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es la contraprestacién de modo que 1as ocultacio-
nes se corrigen mediante comprobacién y con
sanciones; pero si el adquirente antes de utilizar el
piso, decide venderlo incluso por el mismo precio
en que lo comprd, el impuesto exigible (no siem-
pre es posible la renuncia a la exencidn del IVA)
es el ITP y ese mismo piso, vendido incluso en la
misma fecha, ya no tributa por el precio pactado,
sino por el <<valor real>>, que no se sabe qué es
y que ni siquiera tendria por qué ser el precio de
mercado, lo que tampoco exige el IVA ni siguiera
en operaciones vinculadas.

Estahasido la gran polémica suscitada por la
sentencia. No en sus términos juridicos, sinoen la
prictica. O es correcto autoliquidar el ITP por el
precio pactado y escriturado (sin perjuicio de la
comprobacidn y de las sanciones por ocultacidn)
o, aceptado que la base imponible segiin la ley es
el <<valor real>>, no cabe la autoliquidacidn
mientras no se regulen <<lgs pardmetros que de-
ben emplear en todo caso los sujetos pasivos>> o,
si se sigue exigiendo la autoliquidacidn, no cabe
unacomprobacién vilida mientras esos parimetros
no se regulen. La llamada al artfculo 52 L.GT eg
injustificada cuando existe un precio comproba-
ble en su realidad y no es aplicable, desde luego,
a la autoliquidacién, porque es un tramite propio
del procedimiento de gestidn,

d) Lasentencia, quiza por la expectacién con
que se esperaba, sabe a poco (<<Poca sangre>>,
deciaal salirel veterano Inspector de los Servicios
después de la <<trinca>> del primer ejercicio de
la oposicion de 1979). Aunque también influye el
hecho de que, resuelto el asunto por otra via, no se
entra a considerar la bateria de motivos de oposi-
cion de los 78 Diputados (PP y CIU) recurrentes:
1) se lesionan los principios constitucionales de
capacidad econémica y de igualdad cuando unas
transmisiones onerosas quedan sujetas a la Dispo-
sicién Adicional mientras que no lo estdn las
gravadas por el IVA o en las que son personas
juridicas los transmitentes; 2) se lesiona el princi-
pio de no confiscacidn cuando por <<el exceso>>
se tributa por ITP y, ademis, por IRPF y por ISD;
3) se lesiona el principio de legalidad (art. 31.1
CE) porque Ia norma es vaga, imprecisa e incom-
pleta, encubriendo una sancidn; 4) se socava el
principio de justicia (sistema tributario justo) al
infringir los anteriores principios; 5) se lesiona la
seguridad juridica porque <<no resulta claro, y
menos ficil y sencilio, precisar qué es exactamen-
te lo que ordena>>, los <<términos gramaticales
son confusos e inadecuados>>, no se sabe cudles
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son tos «<<efectos juridicos>> y se refiere a un
valor comprobado, posterior a la declaracidn; 6)
se ha vulnerado el principio de interdiccidn de Ia
arbitrariedad porque la norma genera desigual-
dad, el fin de la ley es constitucionalmente ilicito
o inadecuado y supone desproporcion entre el fin
y los medios; 7) se vulneran los principios de
garantia de mercado (art. 38 CE) y de defensa de
los consumidores (art. 51.1 CE) al obligar a actuar
con precio tasado; 8) y se vulneran los principios
senerales del ordenamiento al transformar artifi-
ciosamente la compraventa y la donacién median-
te normas forzadamente disefiadas.

Todo un dictamen con el que se puede coin-
cidir o no, en todo o en parte, pero un dictamen
juridico en fin que, como todos, ensefian. Y lo
mismo ocurre con la contestacién del Abogado
del Estado: 1) el principio de generalidad no
impone una uniformidad absoluta de tratamiento
tributario para todo tipo de actuaciones o de per-
sonas; 2) no se lesiona el principio de igualdad
porque situaciones iguales se tratan igual (conuna
aventurada excursion: en las transmisiones civiles
se hacen figurar, en mayor medida, cantidades
inferiores al precio, lo que no ocurre asi en las
operaciones de profesionales y empresas) y si hay
diferencias para personas fisicas y juridicas tam-
bién las hay en el IRPF (progresivo) respecto del
IS (proporcional); 3) no se produce confiscacién;
4) no se confunde compraventa con donacidn, el
ISD no recae sobre éstas sino sobre los incremen-
tos derivados de las mismas; 3) la norma no es
sancionadora; 6) no se lesiona la seguridad juridi-
ca porque la norma sea compleja y no debe serlo
tanto (recidiva del reiterado argumento frente a la
faita de motivacién) cuando los recurrentes han
podido analizar sus consecuencias; 7) no hay in-
certidumbre en la comprobacién de valores que
estd regulada y admite la tasacidn pericial contra-
dictoria; 8) Ia norma no es arbitraria no es
discriminatoria, ni es injustificada o caprichosa;
9) no se lesionan principios generales porque la
base imponible no es el precio, sino el valor real.
Otro dictamen excelente. De nuevo con luces y
sombras para el lector. Como ocurre con todos los
dictdmenes.

e) Sise permite, sélo se sefiala aqui la discre-
pancia sobre el procedimiento legislador y la po-
sibilidad de incluir un precepto sustantivo por la
via de enmienda en el trdmite en el Senado. La
sentencia considera que no se han restringido las
facultades del Congreso y que no existe
inconstitucionalidad por este motivo.




I} La sentencia aprovecha el dnico fallo evi-
dente del dictamen de la defensa que pretendfa
mantener que no se impedia escriturar un precio y
liquidar por el valor real superior. Basta leer la
Circular 4/1998 de 1a DGT, que elimina esa posi-
bilidad, y atender a la literalidad de 1a norma
(referida a documento y no a autoliquidacién)
para destruir ese motivo de defensa.

Y, lo siguiente, sélo es atender a la finalidad
de la norma: agravar las consecuencias fiscales
paraquien haga constar <<un precio notoriamente
inferior al real de la operacién>>. Es posible que
el legislador corrija incumplimientos o los disua-
da mediante normas no sancionadoras (en este
caso, las <<repercusiones tributarias>> de plus de
comprobacién). Pero es que la diferencia de valor
declarado y comprobado <<ni supone directa-
mente la existencia de fraude fiscal ni constituye
un hecho del que pueda deducirse una ocultacién
del precio real>>. Esa diferencia puede provenir
también de la mera discrepancia de valoracidn, de
la situacion coyuntural del mercado, de 1a necesi-
dad perentoria de liquidez o, en fin, del simple
desconocimiento de los precios de mercado.

En definitiva, la Disposicién Adicional 4
establecid una presuncién iuris et de iure de de-
fraudacidn, sin establecer excepciones ni consi-
derar las razones para que existan diferencias de
valor. Es una ficcién que no admite prueba en
contrario. Ficcidn que lleva a exigir sobre una
parte del valor no sdlo el impuesto propio de las
transmisiones lucrativas, sino también el exigible
en las onerosas, Se tratan igual situaciones diver-
sas: quien oculta el precio, quien simula el verda-
dero negocio y quien mantiene sélo una discre-
pancia en la valoracién. <<Tampoco parece de-
masiado congruente>> con el tratamiento previs-
to para quien del mismo modo defrauda en opera-
ciones sujetas y gravadas por el IVA. En definiti-
va, se trata de una situacién incompatible con un
sistema tributario justo, lesionando el principio de
capacidad econdmica, al hacer tributar por <<una
riqueza inexistente>>,

<<Carece de toda justificacién razonable y
resulta por tanto arbitrario fingir que una misma
transmisién de una porcién del bien o derecho...
ha tenido lugar simultdneamente de forma onero-
sa y gratuita>> (por el empleo de la palabra <<ar-
bitrariedad>> se disgusté conmigo mi mejor ami-
go porque, segiin cref yo entender, la arbitrariedad
no se podia dar cuando se aplica una ley). La
contradiccion con el principio de capacidad eco-
némica, dice la sentencia, es manifiesta cuando se
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piensa en que, a efectos del IRPF, en esa opera-
ci6n pudieron existir disminuciones patrimonia-
les o renta no sujeta por aplicacidn de porcentajes
reductores.

Finalmente, la sentencia entiende que si se
tratara de establecer una sancidn, la regulacién no
ha side constitucionalmente adecuada. Falta la
tipificacidn, falta ta descripcién cierta de la con-
ducta ilicita. Una infraccion asi sancionada lesio-
naria el articulo 24 de la Constitucién y el princi-
pio de seguridad juridica. Pero 1a sentencia tam-
bién considera que esta argumentacién es super-
flua. La disposicidn adicional 4* no ha establecicdo
una sancién, sino una liquidacién tributaria que,
como s¢ ha fundamentade antes, adolece de
inconstitucionalidad. Y, puesto que el artfculo 14.7
del Texto Refundido del ITP incorpora el texto de
aquellanorma, no por sucesién sino por refundicidn,
también se declara nulo e inconstitucional.

Tiempo de Derecho. Este verano, cada ma-
fiana, pedaleando sobre mi bicicleta vieja, lefa en
la tapia blanca: <<j300 anys ocupats!
Independéncia>>. Fue el problema de los Fueros.
La reaccién contra los defensores de los derechos
del Archiduque Carlos frente a Felipe de Anjon. Y
todo eso en tierra de la antigua Hemeroscopion, de
los griegos; de la antigua Diana, de los romanos.

IL.- LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 19 DE MAYO DE 2000, POR
LA QUE SE DECLARAN: ILEGAL, EL
ARTICULO 78.3 D) DEL REAL DECRETO
214/1999; NULOS, EL ARTICULO 78.2.1%,
INCISO SEGUNDO; EL ARTICULO 78.3 D),
2% EL ARTICULO 76.1.2%; EL ARTICULO
88.1, PARRAFO PRIMERO; EL ARTICULO
93, PARRAFO SEGUNDO; Y SE REITERA
QUE FUERON ANULADOS: EL ARTICULO
93, PARRAFO PRIMERO DEL REAL
DECRETO 214/1999 Y EL ARTICULO 623
DEL REAL DECRETO 537/1997.

No ha sido mia sélo la calificacién de 1985
como el afio fiscal nefasto de Ia historia préxima
de nuestra tributacién. Y tampoco debe ser mfa [a
que califica el Reglamento del IRPF como el mds
veces anulado en varios de sus preceptos. Algo
pasd en 1998/1999 por los redactores de normas
reglamentarias. En mi tierra dirfan que al <<regu-
lador reglamentario>> lo miré un tuerto, dicho sea
con el méximo respeto y consideracién a quienes
sufren esta discapacidad. En todo caso, siendo un
Real Decreto, la culpa (en los preimpresos al uso
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de nuestros expedientes sancionadores se leeria:
<<dolo, culpa o, cuando menos, negligencia>>),
como en el dicho italiano (<<Piove. {Porco
Governo!>>) es del Ejecutivo.

El Real Decreto 214/1999 se aprobd el 5 de
febrero. El dia 19 se interpuso recurso y el dia 19
de mayo de 2000 se sentencia. Ahi quedaeso. Para
que luego digan las malas lenguas.

Creo que es en la regla de San Benito donde
se dice no sdlo que el hospedero de los monaste-
rios debe ser hombre afable, comprensivo y lleno
del espiritu de Dios, sino también que deberd
haber dos comidas: la de los frailes y ladel <<abad
y los huéspedes>>. Siempre me llamd la atencidn
no ya esa diferencia (que se justifica en la regla
para evitar que comiendo juntos con los huéspe-
des se distraigan los monjes), sino que el abad se
uniera a la comida de los que se deben tratar con
deferencia. En mis tiempos de <<El Parral>>, con
los Jerdnimos, en el comedor estibamos todos y
los huéspedes sélo quedaban excluidos de ver
besados sus zapatos por el lector cuando cometia
un error en su lectura.

Todo esto viene a cuento en recuerdo a la
ventaja que supone <<haber sido cocinero antes
que fraile>>. Se conocid el mundo y las debilida-
des de la carne y se tiene un grado mayor de
comprensidn sobre lo que se ha hecho. El Ponente
de la sentencia ha sido el Excmo. Sr. Don Alfonso
Gota Losada, que fue antes que Magistrado Ins-
pector de los Tributos, Inspector de los Servicios,
Inspector General, varias veces Director General
del Ministerio y, siempre, maestro en tributacién
y en ese dificil arte (verdadera gracia que Dios
dispensa tan sélo a algunos) de escribir muy bien.

Como es una apreciacién mia la puedo asu-
mir a mi costa. Me parece gue al Ponente no le ha
gustado —ni a mi tampoco— el nuevo método de
fijaci6én de retenciones en rendimientos del traba-
jo.Y siyahubocélebre que dijoaquellode: <<Los
inventos con gaseosa>>, también la considera-
¢ién de esta sentencia me recuerda la otras veces
evocada sesién en El Paular (los fines de semana
del afio 1977 preparando los textos de la reforma
de 1978) en la que se debat{a sobre las funciones
de los pagos a cuenta (asegurar ingresos corrien-
tes previos al tiempo de liquidacidn, facilitar el
control de rentas, asegurar Ia ilusidn financiera
que hace que parezca que se tributa menos). Al-
guien se quedd solo proponiendo un porcentaje
linico y reducido.

1) Rechaza la sentencia la oposicién del
Abogado del Estado a la legitimacidn para recu-
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rrir & la Cdmara de Comercio porque no e incum-
be velar por los derechos de los asalariados ni es
una asociacién de cédnyuges separados con obliga-
cién de satisfacer pensiones compensatoria o de
esposos con conyuge a cargo... Para el Tribunal
Supremo la legitimacién es evidente porque la
Camara de Comercio recurrente si que tiene como
misién la defensa de los derechos de los empresa-
rios que estan obligados a retener.

Bastaria aqui esta breve resefa, pero no es
asi. Como se leia en la sentencia de 29 de febrero
de 1996 del Tribunal Supremo, la retencidn es una
obligacion <<de hacer>>, se repite en esta senten-
cinafiadiendo que se trata de una obligacidn <<gra-
vosa y compleja>>. Me gustaria que los maestros
del Derecho Tributario insistieran en este aspecto
de nuestra tributacién, porque mis cortas y casi
apagadas luces me impiden entender cémo en el
procedimiento de gestidn se incluyen pari gradu
las obligaciones de dar (tributar) y las de hacer
(tomar de otro para ingresar en el Tesoro). Me da
la sensacidn de que se considera las retenciones
como una deuda tributaria <<propia>> del
retenedor y no es asi, al menos, segtin el Tribunal
Supremo. Y si mi sensacidn es cierta y la regula-
cién del procedimiento de gestion en la LGT se
refiere a sujetos pasivos, hechos imponibles, ba-
ses imponibles... considero que aplicar estos pre-
ceptos a una obligacién <<de hacer>>, en la que
no hay contribuyente (ni sustituto: el pago acuen-
ta no es el impuesto del retenido), ni hecho
imponible, ni base imponible, ni cuota, es impro-
cedente. Y espero y deseo que alguna vez lo diga
as{ el Tribunal Supremo.

2) Se declara nulo y contrario a Derecho el
articulo 78.2.1* del RIRPF que, al atender a las
retribuciones variables para fijar el porcentaje
de retencidn, dice que su importe <<no podri ser
inferior al de las obtenidas durante el afio anterior,
salvo que concurran circunstancias que permitan
acreditar de manera objetiva un importe infe-
rior>>. Nulo y contrario a Derecho quiere decir
sin valor ab origine, ex tunc, in radice. Nunca ha
sido aplicable.

Fl Abogado del Estado entiende que no es
absoluto un limite que admite excepciones, que la
16gica demuestra que las retribuciones variables
crecen cada afio, que se evita dejar al albur o
capricho del retenedor el cémputo de estas retri-
buciones y que se ha mejorado al computarse 10s
gastos y reducciones.

Y Ia sentencia recuerda que el antecedente
de esa previsidn aparecié en el segundo Regla-




mento del IRPF, de 1981, de modo que la actual
regulacidn <<ha seguido en esta cuestién concreta
las normas anteriores>>. Qjo, pues, al parche,
porque lo que se resuelva luego, tiene que ver con
el pasado. Con un pasado conflictive, espinoso,
escabroso, doloroso, sélo remediado, a veces, por
aisladas sentencias en via contenciosa.

Para la sentencia esa prevision reglamenta-
ria <<parte de una presuncién claramente
probabilistica, consistente en que la tendencia
predominante es que las retribuciones variables
aumentan de afio en afio>>. Esta presuncién admi-
te la prueba en contrario. Pero es una presuncién
que se crea por reglamento, en contra de lo esta-
blecido en el articulo 118 LGT, por lo que el
precepto carece de apoyo legal y es nulo de pleno
derecho. jOl&!

3) Se declara ilegal el articulo 78.3 d) en
cuanto no admite en el cdlculo de la base de
retencién el cémputo de la reduceidén del minimo
familiar correspondiente a los ascendientes
mayores de 65 afios que convivan y dependan del
contribuyente.

Se dice en la sentencia que no se encuentra
en la‘Memoria juridica y econdmica justificativa
del reglamento explicacién o razdén alguna que
fundamente dicha exclusidn, sino que al contra-
rio, la Exposicién de Motivos reitera que se pre-
tende <<el mayor ajuste posible>> entre Ia cuota
liquida y la retencién. Y en el dictamen del Con-
sejo de Estado se recuerda que <<si lo retenido es
més cantidad de lo debido, el concepto de deuda
tributaria —que es legal— se desvirtda>>. La
sentencia analiza el mandato de la ley que obliga
a tomar como <<referencia>> (relacidén o depen-
dencia o semejanza, segin ¢l Diccionario) en la
determinacién de las retenciones <<el importe
que resultaria de aplicar las tarifas a la base de 1a
retencidn o ingreso a cuenta>:.

Y, a la vista de estos antecedentes empieza
destacando que el reglamento es impreciso al
referirse a <<base de retencién o ingreso a cuen-
ta>>, concepto este nuevo, no definido todavia en
el Ley 40/1998, en el que obviamente deberian
entrar en juego los ajustes de los rendimientos
irregulares, los gastos mds importantes y los mini-
mos personal y familiar. De modo que se ha
sustituido el sistema tradicional de la tabla de
doble entrada (cuantia y circunstancias familia-
res) <<por el tipo medio del impuesto correspon-
diente a la base imponible derivada aisladamente
de dichos rendimientos>>. O sea, en términos de
boxeo, dos golpes seguidos.
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Empieza aqui a emplearse lo que, reiterada-
mente en la sentencia, se denomina <<principio
inmanente>> de las retenciones (mandato legal de
Su aproximacion a la cuota liquidable por el im-
puesto: ver Exposicién de Motivos), que es como
el fiel contraste que sirve para contrastar los pre-
ceptos en cuestidn. '

La Sala no encuentra razén alguna de peso
que justifique la exclusion. Resulta absurdo que
se excluya Ia reduccidn por el minimo familiar
correspondiente a los padres ancianos que convi-
ven y dependen de sus hijos, <<en lugar de conde-
narlos a vivir preteridos y olvidados en residen-
cias extrafias>> (no se diga que no es precioso el
pasaje). Por lo tanto, esa exclusion <<carece de
justificacidn y, por ello, es arbitraria>>. Asf de
ficil. Con elegancia. <<Hoy no se fia, mafiana
si>>, reza el cartel.

4) Se declara nulo de pleno derecho el arti-
cilo 78.3 d) 29 en cuanto, a efectos de cdlculo de
la base de retencidn, sélo permite reducir la
mitad del minimo familiar correspondiente a
descendientes menores de 25 afios que convi-
van con el contribuyente.,

Seglin el parecer del Abogado de Estado esta
prevision reglamentaria se justifica por dos moti-
vos: 1) porque al empezar el periodo impositivo
no se puede determinar el importe exacto del
minimo familiar; y 2) porque las oficinas de ges-
tién no podrian practicar liquidacién provisional
por cuota positiva a los contribuyentes no obliga-
dos a presentar declaracion para los que el minimo
familiar definitivo no coincidiese, por causa del
prorrateo, con el total importe de aquél.

Sefala la sentencia que en las Memorias
juridica y econémica no se justifica esa razdn,
mientras que, en cambio, en el informe de Ia
Secretaria Genera Técnica se dice que <<no se
alcanza a comprender>> el cémputo por la mitad,
Y en el mismo sentido se manifestd el informe de
la Asociacidn Espafiola de Banca. Y, examinando
las previsiones de la ley, dice 1a sentencia: <<Sal-
ta a la vista que existe una clara discordancia>>.
De modo que ni se comparte el primer motivo
alegado por el Abogado del Estado porque corres-
ponde al contribuyente soltero, separado legal-
mente, divorciado o viudo, con descendientes
menores de 23 afios, prever cudl serd su situacién
a 31 de diciembre, de modo que si estima que no
se producirin cambios tiene derecho a que se
considere el minimo familiar por descendientes
en su integridad. Y considera que existe un error
iuris en el reglamento, porque debi6 incluir en el




articulo 81 la posible regularizacién del tipo de
retencidn por modificaciones del estado civil,
como prevé para la renta del conyuge <<a car-
go>>, en vez de <<yugular los efectos> de dicho
cambio, por lo que tampoco se comparte el segun-
do motivo alegado por el Abogado del Estado. Y
se declara nula la prevision reglamentaria.

5) Sedeclaranulo de pleno derecho el articu-
lo 76.2 d} que limita la condicidn de <<cényuge a
cargo>> a aquel que no obtenga rentas anuales
superiores a 100.000 pesetas, incluidas las exentas.

Advierte la sentencia que sefialar una cifra
exacta produce el conocido error de salto de las
tarifas progresivas <<por clases>> y la correccion
de este efecto no se ha hecho en el articulo 81 que
dispone que, en caso de regularizacion, <<el in-
cremento de 1a cuota de retencion resultante ten-
dri como Hmite el incremento de retenciones>>,
cuando es evidente que las retribuciones del cén-
yuge trabajador no experimentan aumento algu-
no, sino que esto se produce en la renta de sus
cényuges. Y tampoco ha incluido la correccidn
procedente cuando se pasa de la situacién de
exencidén a la de no exencién, correccién que
consiste en reducir la cuota para mantener la
integridad de la cifra exenta.

No se trata de negar la confiscacién alegada
por la recurrente, como hace el Abogado del
Estado, sino de evitar, en 1a medida de 1o posible,
que existan devoluciones, dado que <<su existen-
cia y entidad marca el desacierto del sistema de
retenciones>>. Apiintese, pues, esta considera-
cién a la vista de que, a pesar del nuevo complejo
sistema, adn se han producido devoluciones con
entidad cuantitativa insatisfactoria.

Pero, ademais, dice la sentencia que <<es
incorrecto e injusto decir que el cényuge que no
tiene rentas o éstas no exceden de 100.000 ptas.
estd a cargo del otro cényuge>>-—lo que también
apunté yo en su dia—, sin tener em cuenta el
régimen econdmico matrimonial niloexiguo de la
cifra. De modo que involucrar en la retencidn por
las retribuciones de un cényuge las rentas obteni-
das por el otro <<hace que el sistema se vuelva
erratico>>, porque los efectos de la acumulacidn
de todas las rentas es tarea de la liquidacion del
impuesto, de modo que la conclusién a que se
llega es que el Ifmite de 100.000 pesetas <<no solo
es invélido por su muy reducida cuantfa, sino que
también lo es porque violenta la légica del sistema
de retenciones>>. Por lo tanto, en cuanto esta
previsidén puede producir los efectos sefialados
por la recurrente y en cuanto que esos efectos no
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se pueden subsanar regulando adecuadamente las
correcciones del <<salto de tipo>>, se declara
nula tal prevision.

6) Se desestima, en cambio, la impugnacidn
de los articulos 78.3 ) y 79.2 que obligan a aportar
al pagador testimonio literal de lIa resolucién
judicial sobre pensiones compensatorias y de-
rechos de alimentos en favor de los hijos.

En este sentido, 1a sentencia del Tribunal
Supremo de 18 de marzo de 2000 ya ha resuelto
que el principio de proteccién de la intimidad
permite su renuncia. O lo que es igual: todo con-
tribuyente puede negarse a aportar ese testimonio
literal a cambio de soportar mayores retenciones.

Este respeto al principio de unidad de doctri-
na es loable, perona impide la revisidn de to antes
mantenido, Con reiteracion, en distintas y recien-
tes sentencias, considera el Tribunal Supremo que
las retenciones inciden en el principio de capaci-
dad econémica. Y, siendo de este modo, parece
que la doctrina debe ser més radical: o es obligada
la sumisidn del principio de garantia de la intimi-
dad al de la contribucidn de todos segiin la propia
capacidad econdmica, en cuyo caso, 110 se puede
hacer depender el importe de la retencién de una
opcidn personal de cada contribuyente; o, acep-
tando que laliquidacidn es el acto por el que se fija
la tributacién de cada contribuyente, se debe pro-
teger su intimidad en tramites previos a aquélla
sin aceptar como constitucional la previsidn re-
glamentaria que establece la comunicacién a par-
ticulares terceros de datos personales y familiares
que no es preciso que sean comunicados. No se
trata de permitir una opcidn, sino de evitar que un
precepto regule como <<normal>> la renuncia a
un principic fundamental de la persona.

T Se reitera la anulacion del articulo 88.1
que exigia la retencién al 20% sobre los ingre-
sos integros de los profesionales, cuestién enla
que se entra aunque fa previsidn reglamentaria
impugnada ya ha sido anulada y corregida por
norma posterior (RD 1968/1999).

 Se trata de recordar gue las retenciones se
calculan sobre los rendimientos integros de los
profesionales y que esta circunstancia Iesiona el
<<principio inmanente>> que exige adecuar las
retenciones, en la medida de lo posible, a la
progresividad propia del impuesto. De modo que,
comprobado que en el expediente administrativo
falta el necesario estudio estadistico de las diver-
sas (116} profesiones tarifadas en el IAE, se con-
sidera que el 209 es excesivo al no haberse calcu-
lado, como se hizo para las retenciones por rendi-




mientos del trabajo, <<el tipo medio efectivo del
IRPF>>. Elreglamento olvida, por otra parte, que,
frente a lo normal en los rendimientos del trabajo
(un solo pagador), para los profesionales no es
posible personalizar las retenciones, lo que obliga
a aplicar tipos de retencién bajos. El reglamento
no ha comprendido que la recandacién del im-
puesto no se consigue satisfactoriamente por me-
dio de retenciones con un solo tipo, sino mediante
un sistema adecuado de pagos fraccionados.

E interesa destacar a la sentencia <<la in-
congruencia que existe entre el tipo de reten-
cion del 20% que opera sobre los ingresos inte-
gros y el mismo tipo fijo... sobre rendimientos
netos que es aplicable a los pagos fracciona-
dos>> cuando deberia ser al revés. Y, en éste el
andlisis histérico de los sistemas de pagos fraccio-
nados, se recuerda que se ha pasado <<desde el
muy perfecto del Reglamente del IRPF de
1979>> al actual en que el pago fraccionado se
convierte en <<mero sustituto de las retencio-
nes>> cuando éstas no existen por las circunstan-
cias personales del pagador. Y la sentencia desta-
ca que las retenciones sobre ingresos ntegros son
un <<medio tosco y por ello deben tener un tipo
muy mesurado>> para evitar lesionar el princi-
pio de capacidad econémica.

Y en este <<repaso>>, consciente y riguro-
so, se aflade, sorprendentemente, algo mds: 1a Sala
estima la impugnacién <<advirtiendo que la sus-
tancial disminucidn del tipo de retenciones no
debe ser compensada o amortiguada por el corre-
lativo aumento de los pagos fraccionados porque
ello convertiria este pronunciamiento de la sen-
tencia en algo {rrito>>.

¢ A qué viene esto se preguntard el lector? Pues
verd. Se trata de que hace més de veinte afios varios
maestros y un novicio se reunieron para decidir una
forma sencilla de alabar a Dios. Asf surgid el canto
gregoriano. Insuperable e insuperado. Ahora se
emplea en iglesias y monasterios complicados ins-
trumentos aciisticos que entorpecen la meditacién
en vez de invitar a ella. Y un monje que fue,
primero, cocinero y, luego, abad, no quiso dejar
que pasara la ocasidn sin aplicar la admonicién
preventiva que es el remedio mds recomendable
para superar las tentaciones de los monjes inquictados
en sus suefios por la rebeldia de 1a juventud.

8) También se reitera la anulacion del arti-
culo 93 que regula la retencién al 20% de los
rendimientos por arrendamiento de inmuebles.
Se trata, de nuevo, de una prevision ya anulada
(TS 18-3-00).
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9} Y sereitera la anulacién del articulo 62.3
RIS, también referido a la retencidn al 20% de los
rendimientos por arrendamiento de inmuebles obte-
nidos por sociedades, que, igual que la anterior
prevision reglamentaria, fue anulado (TS 2-3-00),

En este caso y en el anterior, se echa de
menos la sentencia que, en su dia aclare si cuando
la norma se refiere a <<arrendamientos>> se pue-
de incluir (art. 23 LGT) en ese concepto juridico
constituciones o cesiones de derechos reales que
pueden llevar a la utilizacién por terceros de
elementos comunes de un edificio con instalacio-
nes estables mediante retribucién.

10) Finalmente, se desestima la impugna-
cion del arficule 57 RIS en cuanto no declara
exentos de retencidn los rendimientos de capital
obtenidos por los fondos de pensiones cuyo tipo
de tributacidn es el 0%.

Da la sensacién deque la sentencia estd ago-
tada. Vedse, si no, este argumento: <<De acuerdo
con la légica interna del Impuesto sobre Socieda-
des, los Fondos de Pensiones deberian hallarse
libres de retencién, pero razones pragmaiticas,
conocidas desde muy antiguo (?), han obligado a
someterlos a retenciones, porque pueden obtener
rendimientos (dividendos e intereses) proceden-
tes de valores mobiliarios al portador, respecto de
los cuales la entidad pagadora de dichos rendi-
mientos ignora quien es el perceptor y por ello
retiene ab initio sobre la totalidad de los rendi-
mientos que paga>>. También es verdad que en el
Impuesto sobre Sociedades no influye ¢l <<prin-
cipio inmanente>> del IRPF.

En el dltimo estertor constructivo y erudito,
recuerda la sentencia que el problema surge ante
lafalta de liquidacién que entrafia el tipo 0% y que
imposibilita el cdlculo de intereses en caso de
devolucidn. No se entra en esta cuestién no plan-
teada en el recurso, pero la Sala <<debe aclarar>>
(el buen abad) que el Real Decreto 2731/1981, de
19 de octubre, establecié un sistema excepcional
de devoluciones trimestrales para los fondos de .
inversion exentos.

<<Cuentan de un sabido que un dia, tan
pobre y misero estaba que sélo se sustentaba de las
hierbas que cogia. Y el sabio se preguntaba: ; Ha-
brd mas pobre que yo? Y la respuesta encontrd
cuando la cara volviendo, vie a otro sabio ir reco-
giendo las hierbas que él arroj6>>. El colegio, el
colegio.

Hemitido por 1a Comision de Cultura del
llustre Colegio Notarial de Baleares
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