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Il

practicos

CASO N° 1: URBANISMO.

En la Ley de Bases de Régimen Local de 1992 la competencia para la aprobacién de
los proyectos urbanisticos correspondia al pleno del ayuntamiento.

Con la Ley de Bases de 1999 la competencia corresponde al alcalde o a la comisidn
delegada de gobierno, siempre que se trate de la aprobacién de proyectos urbanisticos que
sean desarrollo de un planeamiento general aprobado por el pleno del ayuntamiento.

CASO N°2: VPO.

Partiendo del art. 15 del RD 3148/1978 sobre politica de vivienda, debemos
entender que no se puede otorgar escritura de venta de la VPO antes de la obtencion de la
calificacion definitiva, pues seguin dicho articulo la escritura debe otorgarse dentro de los tres
meses siguientes a la calificacion definitiva, si la venta se hizo antes de dicha calificacién.

Esto significa que si se presentara en el Registro la escritura de venta de una
VPO otorgada antes de dicha calificacion definitiva no la podriamos inscribir, a no ser, que

nos trajeran el documento en el que se declarara la descalificacion de esa vivienda como
vivienda de VPO.

La razon de esto es que antes de la calificacidn definitiva el objeto y demaés
circunstancias de la venta estan indeterminados, pues es en dicha calificacion donde se
determinara con exactitud el precio y demas elementos del contrato.

CASO N° 3: PARTICION HEREDITARIA.

Se presenta en el Registro el testimonio de un sentencia que habia recaido en
un juicio de testamentaria en el que el juez declara lo siguiente: un sefior muere ( ¢l causante)
y deja a su muerte cuatro hijos, en el momento del juicio dos de esos hijos estdn también
muertos pero tienen descendencia y todos estan perfectamente identificados, pero los otros
dos hijos estan desaparecidos y no se sabe de ellos nada, ni si tienen herederos ni sus datos
personales ni si estan vivos o0 muertos.
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En la particidn el juez atribuye todos los bienes del causante por cuartas partes
indivisas a los cuatro hijos y el Registrador se plantea si puede inscribir las cuotas
correspondientes a los dos hijos que estan desaparecidos.

Unos contertulios entendieron que no era posible pues es necesario que al
titular registral se le identifique con los requisitos del art. 51.9 del RH.

Otros sin embargo, partiendo del art. 9.4 de la LH consideraron que si era
posible practicar esa inscripcidn pues tenemos el nombre y los dos apellidos y-hariamos
constar también en la inscripcion que son hijos de y hermanos de, de modo que el problema
de la identificacion se trasladaria a un momento posterior, pejin. Siluego llega una venta de
uno de los hijos desaparecidos y presentase certificaciones del Registro Civil acreditando
dichos extremos.

CASO N°4: LEVANTAMIENTO DEL VELO.

Se presenta en el Registro de la Propiedad un mandamiento judicial del
que resulta que se ha interpuesto querella contra dos personas fisicas, pues las personas
juridicas no pueden delinquir. En dicho mandamiento el juez declara que aunque la querella
va contra esas dos personas fisicas, éstas resultan ser los administradores mancomunados de
una SL y ademas los inicos socios de dicha sociedad, por lo que solicita anotacion preventiva
de prohibicion de disponer sobre bienes que estan inscritos a favor de esa sociedad por
entender que hay identidad patrimonial entre el patrimonio social y el de los demandados.

En este caso se entiende que el principio de tracto sucesivo no impide
que se practique esa anotacion pues el juez ha explicado el nexo causal de titularidades que
le permite llegar a la conclusion de que se trata del mismo titular y por lo tanto levantar el
velo, segtin doctrina del TS.

Otra cosa serfa si simplemente se dijera que la querella se dirige contra
una persona que resulta ser el administrador de una sociedad y sin mas dijera que se solicita
la anotacion sobre bienes de la misma. En este caso, el tracto sucesivo impediria dicha
anotacidn, art, 20 LH.

<o)

LUNES CUATRO TREINTA . NUM. 322. PAG. 3




'RESOLUCIONES

MINISTERIO

JusTicA fiE
: .Eil ]ifm 1l.;| i B y

|ojsoensca

|Blapasgas

b F B[]

Direccion General de los Registros y del Notariado.

R. 14 NOVIEMBRE 2001
(BOE 25 ENERO 2002)

SRL: OBJETO SOCIAL: POSIBLE AMPLIACION POR UNANIMIDAD EN LA
JUNTA GENERAL UNIVERSAL AUNQUE NO FIGURE EN EL ORDEN DEL
DIA. .

Puede una Junta Universal de socios adoptar, por unanimidad, cualquier acuerdo,
figure o no en el orden del dia. :

Cabe, por tanto, ampliar el objeto social a pesar de que el orden del dia de dicha Junta
se referfa inicamente a la adaptacion de Estatutos sociales.

R. 15 NOVIEMBRE 2001
(BOE 25 ENERO 2002)

RECURSO GUBERNATIVO. LA INTERPOSICION DEL RECURSO ES
INCOMPATIBLE CON LA SUBSANACION DE LOS DEFECTOS QUE LO
MOTIVARON, A EXCEPCION DEL RECURSO A EFECTOS DOCTRINALES.

Se cuestiona si, calificada negativamente una escritura e interpuesto por el Notario
autorizante recurso gubernativo, puede ser de nuevo calificada una vez que se ha presentado
con la correspondiente diligencia- de subsanacién aunque dicho recurso se halle pendiente
de resolucidn.
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La interposicion del recurso gubematlvo es incompatible con la subsanacién de los
defectos que lo motivaron, excepcion hecha del recurso a efectos doctrinales que puede
interponer el Notario autorizante (articulos 19 LH, 112 dltimo parrafo RH).

Por ello debe reconocerse la posibilidad de que el recurso interpuesto a todos los
efectos por el Notario autorizante quede convertido en recurso a efectos doctninales si un
tercero interesado en la inscripcién no recurrente subsana el titulo, como ocurria en el
presente supuesto.

R. 21 NOVIEMBRE 2001
(BOE 25 ENERO 2002)

OBRA NUEVA. MODIFICACION. NO ES NECESARIA NUEVA LICENCIA DEL
AYUNTAMIENTO QUE AMPARE LA MODIFICACION, SI MEDIANTE
LICENCIA DE OCUPACION TESTIMONIADA EN LA ESCRITURA QUEDA
ACREDITADA QUE DICHA MODIFICACION ESTA AJUSTADAALA
LEGISLACION URBANISTICA.

No es necesaria nueva licencia del ayuntamiento que ampare la modificacidn de la
obra nueva, si mediante licencia de ocupacion testimoniada en la escritura queda acreditada
que dicha modificacidn esta ajustada a la legislacion urbanistica.

No es preciso que el técnico competente manifieste que la descripeion de la obra es
coincidente con la licencia si de la letra y del contexto de las manifestaciones de dicho
técnico en la escritura calificada, a cuyo otorgamiento comparece, resulta sin duda alguna
que presta su conformidad a la descripcion de la modificacion de la obra y que ésta se ajusta
al proyecto para el que se obtuvo la licencia.

R. 22 NOVIEMBRE 2001
(BOE 25 ENERO 2002)

CONCENTRACION PARCELARIA. AN OTACION DE EMBARGO. AUTO DE
ADJUDICACION SOBRE FINCAS DE PROCEDENCIA EN CONCENTRACION
PARCELARIA. PROCEDIMIENTO EJECUCION SOBRE FINCAS DE
PROCEDENCIA.

Se dicta auto en procedimiento de menor cuantia por el que se adjudica a la
demandante dos fincas previamente embargadas.

Presentado testimonio del auto en el Registro, se suspende la inscripcion por cuanto
dichas fincas fueron incluidas en concentracion parcelaria (segun acta de reorganizacidn de
la propiedad) con los efectos sefialados en los articulos 230 y s.s. de la Ley de Reforma y
Desarrollo Agrario, de modo que al deudor se le adjudicaron unas fincas de reemplazo
posteriormente transmitidas a terceras personas, sin que el embargo fuese trasladado por el
Servicio de Concentracion Parcelaria a las citadas fincas de reemplazo. Seiiala la DGRN Ia
imposibilidad de negar el acceso al Registro del auto de adjudicacion de determinada finca
so pretexto de que €sta es una de las aportadas en su dia a la concentracion parcelaria, pues
en el respectivo folio no existe ninglin asiento que menoscabe la presuncion legal de
existenciay pertenencia del derecho inscrito y adjudicado. Si existe una dobleinmatriculacion
deberan seguirse las vias prevenidas en la LH para remediar ese defecto.

&( ll’a!‘m i
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R. 23 NOVIEMBRE 2001
(BOE 25 ENERO 2002)

CALIFICACION. TITULO ANTERIQR INCOMPATIBLE CUYO ASIENTO DE
PRESENTACION HA CADUCADO.

- Se suspende la practica de anotacion preventiva de embargo sobre una finca por
cuanto la misma fue subastada y adjudicada en juicio de menor cuantia cuya inscripcion se
suspendi¢ y estd pendiente de resolucion de la DG. Se da la circunstancia de que habia
caducado el asiento de presentacion del titulo que motivé dicho recurso gubernativo. -

La DG resuelve que no podré suspenderse el despacho del titulo so pretexto de la
existencia de uno anterior incompatible que no tiene asiento de presentacién anterior y
vigente (articulo 17 LH).

R. 26 NOVIEMBRE 2001
(BOE 25 ENERO 2002)

' EXPROPIACION FORZOSA. DERECHO DE REVERSION. TRANSMISION.

Se presenta en el Registro una resolucion administrativa mediante 1a cual se reconoce
por la administracién la existencia de un derecho de reversién a favor de los herederos del
titular registral que fue expropiado, y una escritura puiblica mediante la cual los expresados
herederos transmiten su derecho a terceras personas.

Legalmente estéreconocidala posibilidad de transmisién de la cualidad de expropiado
puestoqueelderecho dereversidn se reconoce a favor del expropiado y de sus causahabientes,

por lo que los derechos que atribuye tal cualidad son perfectamente inscribibles por gozar
de la inmediatividad y eficacia erga omnes de todo derecho real.

Son tres los hitos del “iter” de la reversion que pueden tener acceso al Registro: la
cualidad de expropiado, la existencia del derecho de reversién declarada porla administracion
o por los tribunales y la consumacion del derecho de reversién mediante la transferencia del
derecho de propiedad al reversionista.

Nada obsta, reconocida la inscribibilidad del primer y el tltimo paso de tal
procedimiento, ala inscripeidn del segundo, que es analogo aun derecho real de adquisicion,
oponible a terceros, transmisible y digno de proteccidn.

" R. 27 NOVIEMBRE 2001
(BOE 30 ENERO 2002)

TRACTO SUCESIVO. ANOTACION DE DEMANDA. EN RECLAMACION DE
CANTIDAD: REFLEJA UN MERO CREDITO CONTRA EL PROPIETARIO DE
LA FINCA QUE NO ALTERA NI MODALIZA SU TITULARIDAD DOMINICAL.

En virtud de mandamiento se practica en el Registro anotacién de demanda de
reclamacion de cantidad.

Con posterioridad a dicha anotacién existe otra anotacién .de embargo, y como
consecuencia de la misma, la adjudicacidn de la finca al mejor postor.
Después la finca ha sido vendida por el adjudicatario.
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En el procedimiento correspondiente a la primera anotacion de demanda se dicta
sentencia estimatoria, otorgando el Juez escritura publica de adjudicacion dela finca enpago
de la cantidad reclamada.

La DG estima el segundo de los defectos alegados por el Registrador; es decir, “el
obstaculo surgido del Registro, como es la existencia de tercero a quien no vincula una
anotacion de demanda que carecia de trascendencia real [ ... ]”: asi lo impone el tracto
sucesivo, al estar la finca inscrita a favor de persona que no fue parte en el procedimiento.

La anotacion se limita a reflejar una reclamacion de cantidad (un mero crédito contra
el propietario de la finca) que no altera ni modaliza su titularidad dominical y que carece de
la consideracién de gravamen a los efectos de la LH.

R. 28 NOVIEMBRE 2001
(BOE 30 ENERO 2002)

ANOTACION DE EMBARGO. CADUCIDAD. CADUCADA LA ANOTACION,
EL MANDAMIENTO CARECE DE VIRTUALIDAD CANCELATORIA DE
ANOTACIONES POSTERIORES.

La caducidad de los asientos que nacen con duracion predeterminada se opera de
modo radical y automadtico, y ello, tratindose de una anotacién preventiva de embargo
determina que las cargas posteriores mejoran de rango registral, de modo que no procede la
cancelacidn de éstas en virtud del mandamiento prevenido en losarticulos 15 18 LECy 175.2
del RH, dictado en el procedimiento en el que se ordend la practica de aquella anotacion, si,
al tiempo de presentarse aquél en el Registro, se habia operado ya la caducidad, pués,
caducada la anotacion, el mandamiento carece de su virtualidad cancelatoria de anotaciones
posteriores.

RR. 29Y 30 NOVIEMBRE 2001
(BOE 30 ENERO 2002)

SRL. REDENOMINACION EN EUROS DE LA CIFRA DEL CAPITALY DEL
VALOR NOMINAL DE LAS PARTICIPACIONES.

Mediante escritura pblica se elevaron a publico, entre otros, los siguientes
acuerdos adoptados, por unanimidad, en Junta General Universal de socios:

a) Aumento del capital social en 68.000.000 de pesetas, por lo que el capital social
quedo fijado en 274.425.000.

b) Redenominacidén en euros de la cifra del capital social y del valor nominal de
las participaciones, de modo que resulta un capital de 1.649.327 euros, dividido en
1.649.327 participaciones de un euro de valor nominal cada una de ellas.

Posteriormente, por certificacion expedida por el administrador solidario de la
sociedad -con firma legitimada notarialmente- se expresa que en la certificacién unida a ia
gscritura referida se omitio hacer constar que dicha Junta acordo por unanimidad destinar
a incrementar las reservas de la sociedad la diferencia de 0°47 euros que resultd después de
redenominar la cifra de capital social.

La Reglstradora Mercantil deniega el acceso al Reglstro de la redenominacion del
capital social por “serincorrecta ya que aplicando el articulo 21 dela Ley del Euro la cantidad
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esde 1.649.327°47 euros.”Y afiade que lareduccion de capital social de 0°47 euros destinada
a incrementar las reservas de la sociedad que se pretende llevar a cabo no se ajusta a lo
dispuesto en el articulo 28 de la Ley de introduccién del euro, porlo que deben ser observadas
las reglas generales de la reduccion del capital previstas en los articulos 71,79 y siguientes
de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada.

La DG entiende que exigir el cumplimiento de estos requisitos generales de la LSRL,
resulta excesiva e injustificadamente formalista, toda vez que en este caso, simultdneamente
con el aumento, se redenomina el valor nominal de las anteriores participaciones vy,
precisamente para evitar como resultado una cifra con mas de dos decimales, se reduce el
capital esos (0’47 euros.

La DG, amayorabundamiento, sefiala: a) Que, al tratarse de acuerdo de Junta General
Universal adoptado por unanimidad de los socios, no se plantea cuestion alguna respecto de
la inalterabilidad de la posicion de aquéllos en la sociedad, y b) Que -aparte Ia escasa entidad
econdmica de la reduccion en relacion con la cifra de capital social- resulta compatible con
el sisterna de garantias previsto a favor de los acreedores, dado el vinculo de indisponibilidad
al que se sujeta la suma reducida. '

R. 13 DICIEMBRE 2001
(BOE 30 ENERO 2002)

CALIFICACION. IDENTIFICACION DEL OTORGANTE.,

La especificacion en la escritura piiblica calificada de un segundo nombre propio de
uno de los otorgantes, que no figura en el Registro de la Propiedad en modo alguno impide
desconocer la eficacia identificativa del resto de los datos suministrados respecto de dicha
persona, los cuales no dejan ninguna duda de que el otorgante y el titular registral son el
mismo sujeto.

"R. 3 DE ENERO 2002
(BOE 4 DE MARZO)

FINCA. NATURALEZA Y DATOS FiSICOS.

Ante la solicitud de inscripcion de una escritura de declaracién de obra nueva, el
Registrador procede a su suspension por entender: a) que el cambio de naturaleza de una
finca de ristica a urbana debe acreditarse mediante certificacién municipal, y b) que al tener
dudas acerca de la identidad entre la finca descrita en el titulo y la descrita en la certificacion
catastral, debiera acompafiarse otra certificacién municipal que determine tal identidad.

La DGRN entiende la innecesariedad de ambas certificaciones por: a) las obras
nuevas pueden también declararse sobre fincas risticas, con sus especiales requisitos, no
siendo entonces necesario el cambio de su naturaleza de ristica a urbana para tal declaracién
y b) que del caso concreto resulta la coincidencia entre las fincas descritas, al ser exactas sus
superficies y algunos de sus linderos, entendiendo ademas que una certificacién municipal
no es el medio mas adecuado para “llegar a una conclusion a la que no puede llegar el propio
Registrado™.
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'R. 4 DE ENERO 2002
(BOE 4 DE MARZO)

EXPEDIENTE DE DOMINIO. PARA LA REANUDACION DEL TRACTO
SUCESIVO.

Presentandose en el Registro testimonio de auto recaido en expediente de dominio,
con el fin de reanudar el tracto sucesivo interrunipido, se deniega su inscripcion, entre otros
defectos que no son objeto del presente recurso, por no haberse interrumpido realmente el
tracto sucesivo, al ser los promotores del expediente adquirentes por compra de las
causahabientes de los titulares registrales.

La DGRN desestima el recurso contra tal calificacidn y entiende, segin doctrina
reiterada, que seria posible la inscripcion directa a favor del adquirente de los bienes
mediante documento phblico, otorgado por los herederos de los titulares registrales (arts. 20
LHy 209 RH).

La DGRN entiende que las normas relativas al expediente de reanudacion del tracto
deben ser interpretadas restrictivamente. ya que en otro caso, pudieran ser una via para: a)
o bien burlar el impuesto sucesorio pertinente, b) o bien burlar los derechos hereditarios de
alguno de los llamados.

R. 5 DE ENERO 2002
(BOE 4 DE MARZO)

SENTENCIA. CONDENA DE OTORGAMIENTO DE ESCRITURA PUBLICA
DE COMPRAVENTA.

En virtud de sentencia judicial se condena a los demandados a otorgar escritura
publica de compraventa en favor de los demandantes.

Presentada copia autorizada de tal escritura en el Registro se suspende la inscripcion
por los siguientes defectos: a) falta acompafiar escritura de transformacion de S.A. en S.L.;
b) falta aportar certificado del Ayuntamiento acreditativo del cambio de nimero de pelicia
de Ia finca objeto de la compraventa; c) falta acompafiar la carta de pago del impuesto, y
como principal defecto: d) las estipulaciones no son acordes con los documentos privados
de venta, ‘

En cuanto al defecto d) entiende el Registrador que si en los documentos privados A
vendio a B, y luego éste a C, no puede admitirse en la escritura que A venda directamente
aC,sino que debe seguirse el orden de las transmisiones efectuadas. Entiende que no existe
una cesion del contr ato

La DGRN revoca la cahﬁcacwn del Registrador por estimar:

-En cuanto al defecto a), basta que a la escritura de venta se acompaiie testimonio
suficiente tomado de la de transformacion, en la que figure nota de su inscripcion en el
Registro Mercantil.

-En cuanto al b), no es defecto que impida la inscripcion, ya que la misma puede
hacerse sin el cambio de numero.

~ -En cuanto al ¢), basta la nota al pie del titulo expresiva del pago, exencién o no
sujecion;

-Y encuanto al d), no existe un salto de transmisiones, ya que al expresarse las mismas
en la Sentencia, pueden reflejarse en el Registro.

el
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R. 8 DE ENERO 2002
(BOE 4 DE MARZ.0)

ANOTACION. ANOTACION PREVENTIVA DERECHO HEREDITARIO.

Se presenta instancia en el Registro solicitando anotacidn preventiva de derechg
hereditario sobre los bienes respecto a los cuales tuviera algun derecho el causante e - -
inscripcién en el Libro de Alteraciones de las Facultades de Administracion y Disposicién,

El Registrador deniega la anotacién por los siguientes defectos: 1) No acreditarse e]
pago o autoliquidacion del impuesto (arts. 254 y 255 LH); 2) No constar la firma de 13
instancia legitimada notarialmente (tampoco ha sido ratificada ante el Registrador, art,
166.11 RH); 3) No aportarse duplicado de la solicitud para su archivo en el legajo (art. 4 10
- RH); 4) No presentarse los originales (sélo se presentan fotocopias) del testamento y
certificados de defuncién y del Registro General de Actos de tltima Voluntad (art. 3 LH);
5} No puede alegarse derecho de la causante sobre una finca cuya titularidad corresponde
a una sociedad, por el hecho de ser accionista de la misma; y 6) No saberse qué clase de
alteracion de facultades se pretende inscribir en el Libro especial citado (art. 390 RH).

LaDGRN confirmalacalificacidn del Registrador, salvo el defecto 3), respecto al que
entiende que tal obligacién puede ser cumplida por la obtencion por el Registrador de la
. pertinente fotocopia.

R. 9 DE ENERO 2002
(BOE 4 DE MARZO)

HIPOTECA. AMPLIACION DE PRESTAMO HIPOTECARIO.

Presentada en el Registro escritura de novacién de prestamo hipotecario se deniega
su inscripci6n por los defectos siguientes: 1} se pretenden garantizar intereses de demora,
que no estaban garantizados por la hipoteca que se amplia, sin que se haga novacion de ésta,
ni se exprese en la escritura el tipo y forma de devengo de tales intereses (art. 144 LH);v2)
la garantia hipotecaria pactada es incorrecta porque se parte, no del crédito que se amplia,
sino del capital que se dice pendiente, pero no se da carta de pago ni se consiente la
cancelacion parcial de aquélla (arts. 1860 y 1876 Cc;12,18,104,122y 144 LH y 240 RH).

La DGRN confirma ambos defectos, siguiendo el criterio de la Resolucién de 26 de
mayo 2001, por entender, en cuanto al defecto 1), que la propia accesoriedad del derecho de
hipoteca respecto del crédito garantizado exige una previa determinacidn de éste en cuanto
a su existencia y cuantia. Entiende, en cuanto al defecto 2), que la ampliacién de la
responsabilidad hipotecaria de una finca, para garantizar la del crédito que hasta entonces
lo estaba, habrd de hacerse por las nuevas cantidades que se pretenda que lo sean, con
independencia y al margen de las anteriormente cubiertas por la hipoteca inscrita.

R. 12 DE ENERO 2002
(BOE 4 DE MARZO)

HIPOTECA. CANCELACION. ABSORCION DE LA ENTIDAD ACREEDORA.

Se presenta en el Registro escritura de cancelacién de hipoteca. El Registrador
suspende la inscripcién del documento por el defecto de que, habiendo sido constituida la
hipoteca a favor de la entidad A, ésta habia sido disuelta sin liquidaci6n y su patrimonio
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transmitido en bloque a la entidad B, hecho que aparece testimoniado en la citada escritura.
El Registrador entiende que no es suficiente con ello y determina la necesidad de 1a previa
inscripeion de la hipoteca que se cancela a favor de B.

La DGRN en base a los arts. 20 y 22 LH y la doctrina del Centro Directivo, si bien
reconoce la necesidad de la previa inscripcion de la transmisién de la hipoteca, entiende
asimismo innecesaria la presentacién de copia de la escritura de fusion bastando el
testimonio, en el documento presentado, de los extremos necesarios para tal inscripcion.

R. 16 DE ENERO 2002
(BOE 4 DE MARZO)

OBRA NUEVA. LEGISLACION URBANSTICA. LICENCIA.

Presentada en el Registro escritura de declaracion de obra nueva y constitucion en
régimen de propiedad horizontal, se suspende la inscripcién de la division horizontal. El
defecto alegado consiste en que tratindose de una vivienda unifamiliar, segtin la declaracion
de obra nueva, su divisién horizontal en dos viviendas unifamiliares requeriria la licencia
municipal prevista en el art. 53a) del RD 1093/1997.

La DGRN revoca la nota de calificacion, entendiendo la innecesariedad de tal
licencia. Entiende el Centro Directivo que la mera manifestacion enlalicencia de que se trata
de una vivienda unifamiliar, no implica prohibiciéon de que sobre ella se configure un
régimen juridico adecuado (en este caso division horizontal en dos viviendas) que permita
su utilizacién por mas de una familia.

R. 17 ENERO 2002
(BOE 4 DE MARZO)

HIPOTECA. AMPLIACION DEL PRESTAMO HIPOTECARIO.

Ante la suspensién por el Registrador de la inscripcion de una escritura de ampliacion
de préstamo hipotecario, la DGRN entiende (al hilo de 1a R. de 26 de mayo de 2001 y de la
comentada anteriormente de 9 de enero de 2002) que la cuestion se centra en determinar si
ainpliado el préstamo garantizado con hipoteca cabe también la ampliacion de esta, asi como
su alcance.

No cabe admitir la utilizacién de una hipoteca constituida para la seguridad de un
crédito para dar posteriormente cobertura real a otro, ya que ello implicarfa admitir la
hipoteca de propietario.

Entiende el Centro Directivo, en base a los arts. 144, 115y 163 LH y 219.2° de su
Reglamento, que toda ampliacién de hipoteca ha de dejar a salvo los derechos iscritos con
anterioridad a la inscripcion de tal ampliacion. Frente a terceros, la responsabilidad
garantizada con la hipoteca ampliada se descompone en dos partes:

a) la preexistente: con la prioridad determinada por su fecha y en cuanto a las cantidades
inicialmente determinadas.

b) La resultante de la ampliacidn: con eficacia a partir de su inscripcion; sin perjudicar
las cargas intermedias, y en cuanto a la cantidad ampliada exclusivamente.
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R. 18 ENERO 2002
(BOE 4 MARZO)

PROPIEDAD HORIZONTAL. ESTATUTOS

Se plantean en el presente recurso dos problemas: a) La inscribibilidad de una
clausula de los estatutos, en la que se faculta al titular de la planta baja a realizar
agrupaciones, segregaciones y actos similares, redistribuyendo las cuotas que resultan sin
el consentimiento de la Junta de Propietarios, bastando tan sélo su notificacién a ésta. E]
Registrador estima esencial afiadir 1a salvedad: “sin menoscabo de la seguridad del edificio
y siempre que no se perjudiquen fos elementos comunes del mismo”. La DGRN estima su
innecesariedad, ya que las prevenciones legales delimitadoras tienen eficacia por si solas,
sin necesidad de publicidad registral. b) Si tal clausula puede ser objeto de inscripcion, en
‘base a que la licencia de obras se refiere exclusivamente a un solo local comercial y la
clausula supondrfa admitir en el futuro varios locales. La DGRN entiende que no puede
suponer obstaculo para su inscripeién porque ahora se declara un solo local, siendo concorde
la licencia con la declaracién de obra nueva; por tanto, el Centro Directivo no entra a valorar
la exigencia o no en su dia de la correspondiente licencia administrativa.

R. 21 ENERO 2002
(BOE 4 MARZO)

IMPUESTO. NOTA MARGINAL DE AFECCION.

Se inscribe en el Registro la venta hecha por los herederos del titular registral de una
finca, practicando el Registrador dos notas de afeccién al pago del impuesto: una al de
Transmisiones y otra al de Sucesiones.

Los adquirentes solicitan la cancelacién de la nota de afeccion a Sucesiones, por
entender que se ha practicado erréneamente, o que en otro caso la finca adquirida quede
afecta solamente al impuesto de Sucesiones por la parte proporcional que corresponderia a
la misma en el total caudal hereditario.

LaDGRN desestima tal solicitud por entender que para practicar tal cancelacién seria
necesario: a) bien que se acredite el pago del impuesto o el transcurso del plazo de caducidad
de dicha nota; b) que medie consentimiento de la Hacienda Publica o resolucién judicial
firme que ordene dicha cancelacidn.

También desestima la solicitud de concrecién de la afeccién a la cantidad que
corresponda al bien comprado ya que la normativa legal establece la sujecién de todos los
bienes al pago del impuesto.

R. 22 ENERO 2002
(BOE 4 MARZO)

EXPEDIENTE DE DOMINIO. PARA LA REANUDACION DEL TRACTO
SUCESIVO. '

Presentado en el Registro testimonio de un Auto, recaido en expediente de dominio,
al efecto de reanudar el tracto sucesivo de una finca, el Registrador deniega la inscripcién
por entender que no existe realmente interrupcién del tracto, sino “una simple ruptura en el
orden de la titularidad% procediendo, por tanto, la elevacion a publico del documento
privado. |

La DGRN estima que, en el presente caso, el promotor del expediente no adquirié del
titular, sino que hay transmisiones intermedias no inscritas; por tanto entiende adecnado el
expediente de dominio como medio de reanudacion de un tracto efectivamente interrumpido.
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R. 23 ENERO 2002
"(BOE 4 MARZO)

ANOTACION DE EMBARGO. PRORROGA Y CANCELACION

Resulta del Registro la existencia de tres anotaciones preventivas de embargo sobre
una finca: la anotacion letra A aparece cancelada por caducidad y se solicita la anulacién de
las anotaciones letra B y C.

El fundamento de tal solicitud, denegada por el Registrador, radicaba en que, a juicio
del presentante, la anotacidn letra B es una simple prorroga de la anotacion A, practicada
cuando esta Gltima ya habia caducado. Ello conlievaria el incumplimiento del art. 86 LH y
la necesidad de cancelar las anotaciones B y C (consta, esta ultima, en €l Registro como
prorroga de la anotacion B).

La DGRN desestima la solicitud del presentante recurrente, entendiendo que la
anotacion letra B se hizo estando vigente la anotacion A y que ademas no es una prorroga
de ésta, sino una anotacion nueva, porque a pesar de las alegaciones del presentante, aunque
las anotaciones A y B se refieren al mismo procedimiento, ello no implica que se trate de una
prorroga.

La diferencia entre la prérroga y la nueva anotacion no radica en que se trate del
mismo procedimiento 0 no, sino que en la prorroga se prolongan los efectos de la primera
anotacion, manteniendo la misma prioridad, cosa que no ocurre cuando se trata de una
anotacion nueva.

R. 28 ENERO 2002
(BOE 4 MARZ0)

HIPOTECA. EN GARANTIA DE OBLIGACIONES.

Figura en el Registro hipoteca en garantia de la emision de 41 obligaciones y nota
marginal de expedicion de certificacion de cargas en el procedimiento judicial sumario
por impago de algunos titulos 30 a 4 1).

Habiéndose ejecutado la hipoteca y adjudicado la finca al tenedor de los mismos, se
solicita la cancelacion total de la hipoteca.

ElRegistrador suspende la cancelacién por falta de consentimiento de los titulares del
resto de las obligaciones emitidas.

El problema radica en que en la escritura-de constitucion de la hipoteca se pactd que
la finca en cuestidn responderia solo del pago de las obligaciones 30 a 41. Pero este pacto
no llegd a inscribirse.

La DGRN entiende que no habria problemas para la cancelacion si el pacto se hubiera
inscrito, pero no siendo éste el caso, ésta deberia practicarse mediante consentimiento de los
titulares de las obligaciones 1 a 29, o resolucion judicial en la que se acuerde tal cancelacion,
asi como mediante la acreditacion de la extincion por pago de las obligaciones expresadas
(conforme el art. 155 LH).
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M" Emilia ADAN GARCIA

- SENTENC

STS DE 13 DE DICIEMBRE DE 2001
Urbanizacion privada. Acceso a los elementos comunes para su
mantenimiento. Obligaciéon ob rem.

Articulos citados: 9.4 de la Ley de Propiedad Horizontal.

HECHOS: Se constituyé una comunidad de propietarios formada por treinta y
cinco viviendas unifamiliares adosadas y zona comdn, en escritura pablica, de
declaracion de obra nueva y constitucion en régimen de propiedad horizontal,
otorgada ¢l 16 de abril de 1984 .En dicha escritura se pactd el sometimiento a la
Ley de Propiedad Horizontal de 21 de julio de 1960.

En la vivienda de uno de los copropietarios, ( D.AAA), en su jardin, se
encuentra la antena colectiva e instalacion de energia eléctrica. Dicha ubicacién
deriva de un acuerdo de Ia Junta de Propietarios de 26 de noviembre de 1985.Con
posterioridad al acuerdo, se vendié dicha vivienda unifamiliar a D.BBB y D*
CCC en escritura de 29 de julio de 1986, segin consta en el Registro de la
Propiedad.

Siendo ya propietarios D.BBB y D" CCC, se celebrdo una Junta de
propietarios , en la que se debatio el acceso a dicha antena, constando que
D.BBB conocia al momento de la adquisicion la existencia de la antena.

La Comunidad de propietarios, demandé a D.AAA, D.BBB y D* CCC,
solicitando, al amparo del articulo 9 regla 4° de la Ley de Propiedad horizontal, ¢l
libre acceso a la antena colectiva de TV y al centro de energia eléctrica.

FUNDAMENTOS DE DERECHO: La sentencia recurrida en casacion,
considero que es aplicable a las urbanizaciones el régimen de la ley de 21 de julio
de 1960, y asi el articulo 9 regla 4° de la citada Ley, establece entre las
obligaciones de los comuneros, el permitir el acceso a su piso o local para
realizar las reparaciones precisas en los elementos comunes. Entiende la
Audiencia Provincial, que es irrelevante el que no se haya probado que el terreno
sobre el que se asienta la antena es comiin, es mas, consta que es terreno privado,
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considera la Audiencia que lo relevante es que se trata de un elemento conmin de
la urbanizacion, del mismo modo que lo son les tubos de calefaccidén central en
un edificio, y por la misma razén deben, los titulares de la vivienda unifamiliar
permitir el acceso a su vivienda para posibilitar su adecuado mantenimiento. No
" es necesario constituir una servidumbre , sino cumplir una obligacién “ob rem”,
como es la derivada del citado articulo 9.4 LPH, ya que el acuerdo de la Junta de
propietarios, vincula también a los sucesivos adquirente de la unifamiliar.

Interpuesto recurso de casacion, el Tribunal Supremo lo desestima, y a la
cuestion de que si la obligacion que impone el articulo 9 .4 de la LPH, entrafia o
no una servidumbre de paso de las reguladas en el Cédigo Civil, considera que
debe tratarse en el marco de la Propiedad especial , y debe configurarse como
una obligacién de todos los comuneros en relacién con el uso de servicios o
elementos comunes,con independencia de que se califique 0o no a la misma de
una obligacion ob rem o deber a cargo de una persona por su conexion juridica o
titularidad sobre la cosa.

STS DE 11 DE DICIEMBRE DE 2001
Compraventa de finca gravada. Pago por compensacion.

Articulos citados: 11 de la Ley Hipotecaria.
1124 del Céddigo Civil.

HECHOS: D.AAA y D. BBB adquirieron ,el 30 de junio de 1994, de D.CCC y
D.DDD la finca X, por mitad y proindiviso, por veintidos millones de pesetas y
que se inscribid en el registro de la Propiedad. La parte transmitente declaré que
la finca transmitida se encontraba libre de cargas y gravamenes, prescindiendo de
la informacion registral.

Del precio de veintidos millones se declararon recibidos dos millones de
los que otorgaron carta de pago, y el resto se haria efectivo en dos plazos ; por
importe cada uno de ellos de diez millones de pesetas a pagar el 30 de diciembre
de 1994 y el 30 de junio de 1995.

En dicho contrato se pactaba una condicién resolutoria expresa en caso de
impago de los efectos conforme al articulo 11 de la Ley Hipotecaria .

Los adquirentes hicieron efectivo el primer plazo, pero antes del segundo
vencimiento tuvieron conocimiento de la existencia de un consorcio con la Junta
de Extremadura , que se firmo con Patrimonio Forestal del estado el 1 de febrero
de 1963, con una duracién igual al turno de una determinada especie , y si a la
terminacion de ese turno no se ha resarcido el Patrimonio Forestal de los gastos
realizados, continuara hasta que se resarza o hasta que el duefio del vuelo se los
abone a la citada entidad. En este caso habia un saldo contra el propietario de
doce millones de pesetas.

FRUBENCI
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Los adquirentes requiricron al Notario para que manifestara a log
vendedores, que la finca no habia sido vendida libre de cargas, sino que estaba
gravada con el consorcio mencionado, y ademds advertian que no iban a pagar |
segundo plazo, sino Unicamente la diferencia entre lo debido a los transmitentes y
- al Patrimonio Forestal. Solicitaban la cancelacién de la condicién resolutoria,
Los adquirentes entregaron al Director del Banco el cheque por la citada
diferencia.

Los vendedores protestaron la segunda letra de cambio, por falta de pago.

Se interpone demanda .Tanto el Juzgado de Primera Instancia, como la
audiencia Provincial, declararon la existencia del consorcio, asi como de [a
indisponibilidad del patrimonio cinegético, y ello a pesar de que en la escritura se
atirmaba que se transmitia libre de cargas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO: El recurso de casacién tiene un tnico
motivo, la infraccion del articulo 1124 del Cédigo Civil. Se considera que hay un
incumplimiento contractual por parte de la vendedora, pero se niega la categoria
de cargas a las anteriormente relacionadas, declarando que se ftrata de
limitaciones que afectan al goce , disfrute y facultad de disposicién.

El Tribunal Supremo considera que la compraventa es un contrato
bilateral, conmutativo y oneroso. Es un contrato sinalagmatico que entroniza
plenamente el principio que configura la exceptio non adimpleti contractus,
creacion contractual basada en los articulos 1100 y 1124 del cédigo civil, que
supone que si una de las partes pretende exigir a otra el cumplimiento o la
resolucion del contrato de compraventa podra oponer la referida excepcion.

No hay dudas de que en este caso la finca vendida estaba gravada con una
verdadera carga, con anterioridad a la venta, no se trata de un simple crédito. Asi
la compradora, al existir un crédito liquido y exigible, procede a su
compensacion, ingresando el talén con la diferencia a favor de los vendedores , Y
por cllo debe procederse a la cancelacién de la condicién resolutoria, ya que ¢l
ultimo pago se ha realizado por compensacién. Se estima pues la demanda,
rechazandose el recurso de casacion.

STS DE 24 DE ENERO DE 2002
Préstamo a empleado de Banco. Cese de la relacién laboral.

HECHOS: D.AAA obtuvo un crédito con garantia hipotecaria del banco X ,
para el que trabajaba..Dicho crédito era muy ventajoso en atencion a su
condicién de empleado ,asi tenia un interés méaximo, en 1993, del 4,75 %, y
minimo del 4% en el afic 1994, y un plazo de veinte afios. En dicho contrato se
pacto que en caso de despido se produciria el vencimiento anticipado del crédito ,
y en su caso la ejecucion hipotecaria, y si perdia la condicién de empleado, por
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otras causas, se subia el tipo de interés y se establecia una duracion méxima de
dos afios desde el cese de la relacion laboral.
‘Cuando D.AAA dej6 de ser empleado del banco, por despido
improcedente, éste le subio el tipo de interés, y acorto el plazo de amortizacidn.
Es decir, le aplico lo dispuesto para el cese voluntario de la relacion
laboral.D.AAA interpuso demanda contra el banco, que fue estimada en primera
instancia y posteriormente revocada por la Audiencia. D.AAA interpuso recurso

de casacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

-El recurrente argumenta que el Banco no podia aplicar lo dispuesto para
un supuesto de baja voluntaria, a un caso no contemplado ,como es la del despido
improcedente. , :

El Tribunal Supremo recuerda, que en €l préstamo hipotecario se paci6 un
vencimiento anticipado en caso de despido, y un endurecimiento de las
condiciones en caso de cese de la relacion laboral por otras causas. Ademads,
recuerda el Tribunal Supremo , que en el caso debatido, no hay pronunciamiento
judicial de improcedencia del despido ya que hubo un acuerdo transaccional , que
permite calificar el cese de la relacién contractual como consensuado. Desestima
el motivo.

-Frente a las alegaciones de que el contrato se ha dejado al arbitrio de una
de las partes, el banco, el Tribunal Supremo recuerda que no estamos en
presencia de un despido-ilicito, sino de un consenso entre las partes. Ademas
recuerda el tribunal ,que las partes firmaron un contrato en ¢l que se estipuld que
si cesaba la relacion contractual, las condiciones serian mas gravosas para el
prestamista. | |

Asi pues no ha lugar el recurso de casacion, y se considera que es valido el
pacto de modificacion de las condiciones del préstamo hipotecario, en caso de
cese de la relacion laboral.

PRUBDENC]
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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA
COMUNIDAD VALENCIANA
PALACIO DE JUSTICTA N®. 1

46071 VALENCIA

AUTO
En Valencia, a cinco de abril de dos mil dos.

Visto por el Excmo. Sr. Don Juan Luis de la Rvia Moreno, Presidente del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, el expediente relativo al Recurso
Gubernativo, interpuesto por el Procurador de los Tribunales Don AM.C, en nombre y
representacion de “M.P. S.A, contra la nota del Sr. Registrador de la Propiedad, en el cual
se acreditan los siguientes,

HECHOQOS

PRIMERO..- Mediante escrito de fecha 25 de septiembre de 200!, firmado por la letrada
DofiaM.M.M.Pyporel Procuradorde los Tribunales DonA.M.C,ennombre y representacion
de la entidad “M.P S.A”, se alega haber tenido conocimiento en el afio 2000 con motivo de
habersele dado traslado de una demanda contra tal entidad entablada, Juicio de Menor
Cuantia 306/00 del Juzgado de 1° Instancia, que en la inscripcién a su favor practicada
respecto de la finca registral n°. 16.195 del Registro de la Propiedad, en virtud de Ia escritura
publica de compraventa otorgada por Don J.M.R a favor de “M.P S.A el dia 21 de Enero de
1993, autorizada por el Notario Don J.M.M. M y alterando lo que constaba en esta, el Titular
delreferido Registro de la Proptedad, habia extendido unanota marginal de fecha 26 de junio
de 1996 que modificaba la inscripcion registral practicada a su favor. Aduce, asimismo, que
esa rectificacion o modificacion de la inscripcion registral se habia hecho sin hacer ninguna
notificacion a los titulares afectados Y sin seguir el procedimiento establecido. Y tras alegar
los fundamentos de derecho que estimd procedentes, terminé suplicando que se tuviera por
formulado Recurso Gubernativo frenie a Ia rectificacion efectuada mediante nota marginal
¥, previos los tramites pertinentes, se dictara resolucién declarando nula la misma por no ser
ajustada a derecho y se ordenara su cancelacion.
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SEGUNDO.- Por acuerdo de fecha 2 de octubre de 2001 se dispuso formar expediente
bernativo, se tuvo por interpuesto el recurso y de conformidad con lo establecido en el
articulo 114 del Reglamento Hipotecario se puso en conocimiento del Sr. Registrador de la
Propiedad a los oportunos efectos y se le remitieron las actuaciones para que en el plazo de
quince dias emitiera informe previsto en el articulo 115 del mencionado Reglamento.

TERCEROQ.- Por el Sr. Registrador de la Propiedad se evacud el tramite sosteniendo la
improcedencia del recurso entablado y justificando las razones por las que de oficio habia
procedido a extender la nota marginal que se pretende impugnar.

CUARTO.- Por acuerdo de fecha 5 de noviembre de 2001 se dispuso remitir el expediente
original al Sr. Notario autorizante de la escritura publica que determin6 la inscripcion
registral a favor del recurrente y dicho Sr. Notario no ha evacuado el dictamen que se le
intereso de acuerdo con el articulo 115 del Reglamento Hipotecario, al no tener domicilio
conocido y haberse jubilado. :

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Reiterada doctrina de la Direccion General de los Registros y del Notariado
declara con rotundidad y firmeza que el Recurso Gubernativo solo es procedente y cabe
interponerlo contra la calificacion del Registrador que suspenda o deniegue el asiento
solicitado en base al titulo presentado y que es un procedimiento inadecuado para proceder
a larectificacion de cualesquiera asientos ya practicados en el Regisiro, por cuanto que éstos
estan bajo la salvaguardia de los Tribunales y producen todos sus efectos mientras no se
declare su inexactitud (art. 1.3 de la Ley Hipotecaria), no pudiendo ser rectificados, fuera de
los supuestos y con los requisitos establecidos en el Titulo VII de la Ley Hipotecaria, sino
a través de sentencia firme obtenida en el procedimiento judicial procedente.

SEGUNDO.- Haciéndo aplicacidn de la referida doctrina al presente caso, en el que la parte
recurrente pretende que se declare nula y se ordena la cancelacion de la nota marginal de
fecha 26 de junio de 1996, extendida de oficio por el Sefior Registrador de la Propiedad en
la inscripcion de la finca registral n°. 1695 de la que es titular el recurrente, es obvia y
palmaria la improcedencia del presente recurso gubernativo interpuesto a los fines que se
pretenden.

TERCERO.-Porlo expuesto, y por cuanto que tampoco debio admitirse a tramite el recurso
y, por ende, la causa de inadmision en el presente caso debe convertirse en causa de
desestimacion, procede declarar no haber lugar a acordar lo interesado por el recurrente en
el suplico del escrito interponiendo el recurso, sin hacer expresa imposicion de las costas
causadas. .

Vistos, ademas de los citados, los preceptos y disposiciones de pertinente y general
aplicacion.

DISPONGO

No ha lugar a estimar el recurso gubernativo interpuesto por la representacién
de la entidad “M.P S.A”, y, en su consecuencia, no se accede a declarar en el presente
procedimiento la nulidad de la nota marginal de junio de 1996, extendida de oficio por el Sr.
Registrador de la Propiedad al margen de la inscripcion de la finca Registral de la que es
titular el recurrente . No se hace expresa imposicion de las costas causadas.
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Notifiquese este auto a la parte recurrente y al Sr. Registrador de la Propiedad,
previniéndoles de que pueden interponer recurso de apelacion ante la Direccidon General de
los Registros y del Notariado, en el plazo de quince dias siguientes a la notificacién de este
auto, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 121 del Reglamento Hipotecario.

Asi, por este Auto, lo pronuncio, mando y firmo.

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA
COMUNIDAD VALENCIANA
PALACIO DE JUSTICIA N°. 1

46071 VALENCIA

AUTO
En Valencia, a cinco de abril de dos mil dos.

Visto por el Excmo. Sr. Don Juan Luis de la Riia Moreno, Presidente del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, el expediente relativo al Recurso
Gubernativo nimero 14/2001, interpuesto por la Procuradora de la los Tribunales Doiia
S.L.M, en nombre y representacion del Banco Espafiol de Credito S.A., contra la nota del
Sr. Registrador de la Propiedad, en el cual se acreditan los siguientes,

HECHOS

PRIMERO.- El Banco Espafiol de Crédito S.A., interpuso en su dia querella por delito de
alzamiento de bienes contra D. M.E.M, habiendo recaido su conocimiento ante el Juzgado
de Instruccion, en las Diligencias Previas n® 1268/98, posteriormente Procedimiento
Abreviado n° 132/99, y finalizada la instruccién de la causa pasé al Juzgado de lo Penal,
quien tras celebrar Juicio Oral dictd Sentencia por la que se condenaba al St. E como autor
del citado delito y se declaraba la nulidad de la escritura de compraventa otorgada el dia 22
de abril de 1.993, ante el Notario de Valencia D. F.B.M, por la que la “Sociedad E.I de
Vehiculos S.L.” vendia al propio demandado y tinico socio de la mercantil vendedora, la
finca registral del Registro de la Propiedad .

Contra dicha Sentencia el acusado presentd Recurso de Apelacién, cuyo
conocimiento recayo en la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Valencia, que en
noviembre de 2.000 dict6 Sentencia que confirmaba la apelada.

SEGUNDQ.- En la Ejecutoria de Sentencia, tramitada con el n® 421/00 del Juzgado de lo
Penal, y en cumplimiento de la misma, se dirigio Mandamiento al Sr. Registrador de la
Propiedad, por el que se ordenaba 1a anotacion de nulidad de la escritura de compraventa
otorgada ante el Notario D. F.B.M en fecha 22-04-93, inscrita en el Registro de la Propiedad
........ finca registral n® 24282,

TERCERO.- Presentado el mandamiento expresado en el Registro de la Propiedad, no se
practico operacién alguna por los siguientes defectos, seglin consta en la nota de calificacion,
de fecha de enero de 2.001, consignada al pie del mismo: :
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“] La finca consta inscrita a favor de D. M.E.M, casado en régimen de
gananciales con Dofla A.E.E.E, portitulo de compra con caracter ganancial, yno consta que,
ademas de contra el citado sefior, se haya entablado procedimiento contra la citada esposa,
de conformidad con los articulos 20, 38, y 40 de la Ley Hipotecaria, y demas concordantes,
y Doctrina de la Direccidn General de los Registros y del Notariado.

“II Con posterioridad a la inscripcion de compraventa existe anotada 91
prohibicién de disponer”, anotacién letra D, segin mandamiento del Juzgado de Instruccion,
y anotacién de embargo letra E, segtin mandamiento del Juzgado de Primera Instancia, juicio
ejecutivo 302/98, contra los citados esposos, asientos éstos posteriores a la compraventa de
los que nada se indica en el mandamiento del Juzgado de lo Penal .

Por lo que se refiere al anotante de la anotacidn letra E, tampoco consta haber
sido citado o notificado, para el caso de que se ordene la cancelacion de su anotacidn por el
Juzgado de lo Penal, articulos antes citados, y articulos 82 y 83 de la Ley Hipotecaria.

La calificacion del documento se entiende que se cifie al articulo 100 del
Reglamento Hipotecario.”

CUARTQ.- Contralanota expresada se interpone Recurso Gubernativo porlarepresentacion
del Banco Espariol de Crédito, S.A.”, por los siguientes motivos:

A -Respecto del primer defecto alegado por el Sr. Registrador si bien es cierto
que no se entabld proceso contra la esposa del Sr. E y no fue condenada, tambien es cierto
que la citada sefiora presté declaracion ante el Juzgado como testigo, en dicho procedimiento,
por lo que la esposa tenia perfecto conocimiento tanto de la existencia de la querella, como
lo que se perseguia en la misma acerca de la nulidad de la escritura de compraventa y
sabiendo todo ello, adoptd una actitud totalmente pasiva, es decir no comparecio en el
proceso a defender sus derechos.

B - Respecto del segundo motivo alegado por el Registrador entiende el Banco
recurrente que:

La inscripcién letra D “Prohibicion de dispone”, del Juzgado de Instruccion, serefiere
a este mismo asunto, por lo que el uzgado de lo Penal, al dictar Sentencia nada tenia que decir
al respecto, puesto que decretada la nulidad de la escritura, automaticamente debe quedar
cancelada la anotacion de Prohibicion de Disponer que era “preventiva” y mientras durase
el proceso penal, por lo que finalizado éste con Sentencia deciarativa de nulidad, decae la
preventiva, para en su lugar anotar la de nulidad.

La inscripcidn letra E, anotacién de embargo del Juzgado de 1° Instancia, en
el Ejecutivo n° 302/98, tampoco nada debe decir el Juzgado de lo Penal ya que al dictar
Sentencia, dicho Juzgado no tiene porque saber la situacién registral al momento de emitir
el Mandamiento decretando la nulidad, pero es que ademas, en nada afecta a los derechos
del embargante porque es de fecha posterior, de tal forma que cuando inscribiera su embargo
ya sabia que, puesto que ya estaba inscrita, existia una “prohibicion de disponer” derivada
de una querella en la que se perseguia la nulidad de la compraventa y por tanto su orden de
cancelacin registral, de tal forma que la efectividad de dicho embargo, que es de fecha
posterior, quedaba supeditada al resultado de la querella.

QUINTO.- Solicitado al Sr, Registrador de la Propiedad, la emisién del informe previsto en
el Reglamento Hipotecario, éste lo emitid, manteniendo su calificacién y alegando,
resumidamente, lo siguiente:

Que el articulo 100 del Reglamento Hipotecario sefiala los limites de la

calificacién de los documentos judiciales, que podrian traducirse casi exclusivamente en lo
que define como “obstaculos que surjan del Registro”, y que la mayoria de esos obstaculos

:%i
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se refieren a la titularidad registral y tracto sucesivo ( asi Resoluciones de 19 enero, 17 de
febrero y 6 de julio de 1.993).

Que no puede ser cancelado un asiento sin prestar su consentimiento el titular
registral o - en otro caso -, sin que este titular haya sido vencido a tal efecto (art. 40,82 y
siguientes de la Ley Hipotecaria), y que el titular registral no necesita actuar positivamente.
El que alegue algo en su contra deba actuar contra €1, contra el asiento que le protege, y en
el caso de bienes gananciales tiene que entablarse la accién contra ambos conyuges o, al
menos, contra uno pero dando traslado de la demanda al otro (art. 20, 38, 40 de la Ley
Hipotecaria, 144 y siguientes del Reglamento Hipotecario y 541 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil actual).

Que como seiiala el articulo 100 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de
“todo delito o falta nace accién penal y puede nacer también accidn civil para la restitucidon
de la cosa”, pero ese doble juego de las dos acciones y dos responsabilidades (criminal y
civil) exige, por lo que toca a la vertiente civil e hipotecaria, la sumisién a los principios y
preceptos de la legislacion civil e hipotecaria (asf art. 111.2 del Cédigo Penal y 614 y 604
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). Y 1a reciente jurisprudencia de la Sala Segunda del
-Tribunal Supremo ha sefialado en diversas ocasiones la necesidad de aplicacion de los
principios civiles e hipotecarios: asi en Sentencias de 13 de junio de 1.990, 27 de junio de
1.990, 4 de abril de 1.992 (que llama a la aplicacién del articulo 40 de la Ley Hipotecaria),
15 de febrero de 1.995 (que alude igualmente a la necesidad de haber traido al proceso a las
personas para con las cuales puedan derivarse efectos en el proceso penal, si se pide nulidad
de escritura).

Que la Direccion General de los Registros y del Notariado en sus resoluciones
de 1 de abril y 9 de diciembre de 1.992, negd la practica de anotacién de querella, como tal,
por no seflalar el mandamiento si, por la accién civil se pedia embargo o0 anotacion de
demanda y sobre todo en la Resolucién de 4 de mayo de 2.000, en caso analogo al que nos
ocupa, declar6 no inscribible la Sentencia penal en proceso contra el marido, por no
cumplirse con los articulos 20, 38, 40 de la Ley Hipotecaria y 24 de la Constitucion (no se
habia actuado contra la mujer del procesado).

Que Ia anotacion de prohibicion de disponer que se practicé afecta al poderde
disposicion del Sr. E solamente, no a su cényuge, impidiéndole disponer dej bien de modo
voluntario, pero no afecta o se refiere a los actos dispositivos forzosos y a las anotaciones
de embargo a tomar como consecuencia de ejecuciones forzosas. Y la anotacidn de
prohibicién de disponer en ningtin caso suple la anotacién de demanda que es la que hay que
pedir si se quiere asegurar las resultas de un juicio.

Que en el proceso penal no cabe pedir anotacion de querella, como tal, pues
esto, por si mismo, no tiene trascendencia real. Sélo en el caso de que se ordene al mismo
tiempo anotar el embargo o la nulidad de escritura e mscripcion cabra anotar: pero en este
supuesto ya estamos ante la anotacidn de embargo (si se reclama cantidad) o de demanda (st
se reclama el mismo bien, su restitucion). Y en estos supuesto, por aplicacion de los articulos
20, 38, 40, 82 de la Ley Hipotecaria, etc, si los bienes son gananciales o presuntivamente
gananciales habrd que demandar a ambos cényuges, o a uno de ellos y dar traslado de la
demanda al otro (art. 144 y stes. del Reglamento Hipotecario 541 de la LEC). Tomada (si se
tomara, pues en nuestro caso no se toma), esta anotacién dirigida contra ambos conyuges y
afectando en consecuencia a ambos, se asegurarian los efectos del posterior fallo, pero no
de otro modo. Por todo ello no se puede cancelar la anotacién de embargo (Letra E) pues no
lleva delante lo que debi haberse conseguido en su dia: Ia de demanda,
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Y finalmente en cuanto al hecho de que la esposa del demandado tenia
conocimiento del procedimiento porque prestd declaracién en él como testigo, aparte de que
actuar como testigo no es actuar como parte del procedimiento, esto se ha alegado por la
entidad recurrente después de la nota de calificacion registral, sin que en la Ejecutoria de Ia
Qentencia Penal calificada por el Registrador conste nada sobre el particular.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.-En cuanto al primero de los defectos alegados porel Registrador
en su nota, lo que se debate en el presente recurso es si puede o no practicarse en el Registro
la anotacion de nulidad, - y hay que entender la correspondiente cancelacién de la inscripcion
registral-, de una escritura posteriormente declarada nula por sentencia firme recaida en un
procedimiento penal seguido contra los otorgantes de la misma, pero sin que en €l haya
tenido intervencién la esposa del adquirente cuando la finca se inscribi6 con caracter
ganancial.

Lo primero que hay que indicar es que la alegacién realizada por la parte
recurrente de que la esposa del adquirente tenia perfecto conocimiento de la existencia de
la querella y de lo que en ella se perseguia y que fue parte en el proceso desde el mismo
instante en que comparecio a prestar declaracién comao testigo, debe ser rechazada de plano,
- sin necesidad de entrar a examinar si la comparecencia como mero testigo supone ser parte
en un proceso -, por aplicacién del articulo 117 del Reglamento Hipotecario que impide
discutir en el Recurso Gubernativo peticiones basadas en documentos no presentados en
tiempo y forma, ya que en los documentos calificados por el Sr. Registrador no aparece
referencia alguna a la declaracién como testigo de la esposa del demandado Sr. E.

El procedimiento penal por el delito de alzamiento de bienes tiene, ademas del
aspecto criminal, una parte civil,- la accion civil parala restitucion de la cosa (art. 100 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal)-, que puede implicar la declaracion denulidad de un titulo
de adquisicion y del correspondiente asiento registral. Pero la accidn civil exige, en su
practica, el respeto a los principios y preceptos de la legislacion civil e hipotecaria, y entre
ellos el principio de legitimacion pasiva requiere la citacion de todas aquelias personas a las
que los pronunciamientos del proceso penal pudieran afectar.

En aplicacién de este principio general esta lo que proclama el articulo 24 de
la Constitucién Espafiola y lo que dispone el articulo 40. d) de la Ley Hipotecaria,
confirmando el principio de salvaguardia judicial de los asientos registrales los articulos 1,
38, y 82 de la Ley Hipotecaria.

La esposa del condenado tiene unos derechos garantizados por la inscripcion
registral, ya que la finca estd inscrita a favor del mismo con caracter ganancial, y ello en
aplicacion del articulo 93-4 del Reglamento Hipotecario. Este articulo es una transcripcion
registral del articulo 1.347. 3 del Cédigo Civil, que a su vez tiene como consecuencia que
para disponer de esos bienes serd necesario el consentimiento de ambos conyuges (atts.
1.375y 1.377 del Cédigo Civil y 93-4 del Reglamento Hipotecario), y,en consecuencia, sera
preciso demandar a la esposa para exigir judicialmente la resolucidn o nulidad del contrato
de compraventa. Y el articulo 144.1 del Reglamento Hipotecario exige para anotar en el
Registro de la Propiedad el embargo de bienes comunes, que la demanda se dirija contra
ambos cényuges, o, en el supuesto de su parrafo segundo, que se notifique el embargo al
conyuge no deudor para que pueda defender sus derechos y, en su caso, acogerse a lo
dispuesto en el articulo 1.373 del Codigo Civil.
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La Jurisprudencia del Tribunal Supremo mas reciente, como recoge el informe
del Sr. Registrador, se ha manifestado también en idéntico sentido. Asi, la Sentencia de {a
Sala Segunda de junio de 1.990, sefiala que para que la nulidad de una escritura se produzca
es necesario que se gjercite la accién correspondiente en debida forma, estc es: de acuerdo
con los principios procesales que regulan el ejercicio de las acciones de caracter civil (ycita
la Sentencia del Tribunal Constitucional 123/89 de 6 de julio, y el articulo 24 de Ia
Constitucién). La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala segunda) de 4 de abril de 1.992,
proclama la aplicacién del articulo 40 de la Ley Hipotecaria y 1a 15 de febrero de 1.995, de
lamisma Sala, alude igualmente a la necesidad de haber traido al proceso a las personas para
con las cuales puedan derivarse efectos en el proceso penal, si se pide nulidad de escritura,
Y en similar linea la de 18 de junio de 1.999.

La doctrina de la Direccion General de los Registros y del Notariado confirma
plenamente el mismo criterio:

Las Resoluciones de 1 de abril de 1.991 y 9 de diciembre de 1.992, niegan la
practica de anotacion de querelia, como tal, por no sefialar el mandamiento si, por la accion
civil se pedia embargo o anotacién de demanda. '

Pero es sobre todo la Resolucién de 4 de mayo de 2.000 Ia que resulta
especialmente aplicable a este recurso, ya que se refiere a un supuesto exactamente idéntico
al que ahora nos ocupa. Y en su fundamento de derecho segundo la Direccién General
declara que “El objeto del presente recurso es decidir exclusivamente si, en base a dicha
sentencia (de condena por alzamiento de bienes y nulidad de la escritura de compraventa
otorgada por los demandados), puede cancelarse el asiento registral que provocara aquella
compraventay, puesto que para ello esregla general la exigencia del consentimiento de todos
aquellos a quienes el asiento discutido concede algiin derecho o la oportuna resolucién
judicial recaida en juicio declarativo entablado contra todos ellos (cft. articulos 1, 40 y 82
de la Ley Hipotecaria), no puede accederse ahora a la cancelacién pretendida, toda vez que
no resulta que algunos de los beneficiarios del asiento a rectificar, los conyuges de los
adquirentes (dado el caricter presuntivamente ganancial del bien adquirido) hayan sido
parte en aquel procedimiento seguido; sin que pueda alegarse con ello que se desborda el
ambito de la calificacién registral cuando de actos o documentos judiciales se trata, pues es
inequivoca la inclusion en dicho ambito de los obsticulos que surjan del Registro (cfr.
Articulos 18 dela Ley Hipotecaria y 100 de su Reglamento), a fin de garantizar a los titulares
registrales la efectividad en el ambito registral del principio constitucional dela salvaguardia
de sus derechos e intereses legitimos (cfr. articulo 24 de la Constitucién Espafiola).”

Por todo ello procede confirmar al primero de los defectos alegados en la nota
de calificacion.

SEGUNDO.- En el segundo de los defectos de la nota del Registrador, sobre
la existencia de las anotaciones letras D (prohibicién de disponer) y E (anotacién de embargo
dictada en otro procedimiento civil contra ambos esposos), mantiene el funcionario
calificador la imposibilidad de cancelarlos porque el mandamiento del Juzgado de lo Penal
no ordena tal cancelacién, y ademds, respecto de la anotacién letra E, porque el anotante no
ha sido citado o notificado.

Aunque confirmado el primer defecto de la nota de calificacion, es consecuencia
ineludible de ello la confirmacién del segundo defecto, parece conveniente fundamentar,
independientemente de tal circunstancia, el rechazo de las razones aducidas por la entidad
recurrrente en cuanto a este defecto.

LUNES CUATRQ TREINTA . NUM. 322, PAc. 24




La anotacion de prohibicion de disponer decretada judicialmente es, como
sefiala el Sr. Registrador en su informe, una medida limitativa que se enmarca en un amplio
género de supuestos referidos a la capacidad de obrar o al poder de disposicion de las
personas. La Ley Hipotecaria recoge las prohibiciones de disponer en el articulo 26 (y en
concreto, las ordenadas judicialmente en su niimero 20), con los efectos del articulo 145 del
Reglamento Hipotecario, del que se deduce claramente que tales prohibiciones impiden la
inscripcidn de los actos dispositivos que con posterioridad a la anotacion realice el titular de
la finca o derecho, pero en ninguin caso se extiende el efecto de la anotacion a los actos que
tengan lugar contra la voluntad del titular, es decir, a los supuestos de gjecucion forzosa y
las anotaciones de embargo a tomar como consecuencia de esas ejecuciones.

En consecuencia, llegado al Registro el mandamiento del Juzgado de Primera
Instancia , dictado en el juicio ejecutivo niimero 302/98, seguido contra el Sr. E y su esposa
a instancia de otra entidad de crédito, ordenando la practica de la notacion de embargo, la
misma se practico pues la existencia de la anotacién de prohibicion de disponer no impedia
su acceso al Registro. Otra cosa hubiera sucedido si se hubiera tomado, a peticion de la
entidad recurrente, la anotacion de su demanda a que se refiere el articulo 42.11, de la Ley
Hipotecaria y 139 de su Reglamento, en cuyo supuesto, siempre que se hubiese demandado
a ambos cényuges o a uno de ellos con traslado de la demanda al otro (arts. 144 y sgtes del
Reglamento Hipotecario), afectando por tanto la anotacién a ambos esposos, se habria
asegurado debidamente los efectos del posterior fallo.

Al no haberse tomado, en el procedimiento seguido a instancia de la entidad
recurrente y que motiva este recurso, la anotacion de demanda previstaenel n® 10 del articulo
42 de la Ley Hipotecaria, la anotacién de embargo practicada en el procedimiento gjecutivo
302/98, del Juzgado de Primera Instancia de Valencia, seguido por reclamacion de cantidad
debida a otra entidad de crédito, sélo podra ser cancelada por su Juez competente (articulo
84 de la Ley Hipotecaria).

Y por si esto fuera poco, ademas, el mandamiento dictado por €l Juzgado de lo Penal
que motiva este recurso no ordena la cancelacion de esta anotacion de embargo, por lo que,
por todo ello, el segundo defecto de la nota del Registrador debe también ser confirmado.

Vistos los articulos citados y demas disposiciones aplicables,

DISPONGO

Se desestima el recurso formulado por el Banco Espafiol de Crédito S.A.,
contra la nota de calificacion extendida por el Sr. Registrador de la Propiedad, al pie del
mandamiento dictado en la Ejecutoria de Sentencia n° 421/00 del Juzgado de lo Penal
Valencia, confirmandose la nota de calificacion, sin que proceda hacer declaracién alguna
sobre imposicion de costas.

Notifiquese este auto a la parte recurrente y al Sr. Registrador de la Propiedad,
previniéndoles de que pueden interponer recurso de apelacidn ante la Direccién General de
los Registros y del Notariado, en el plazo de quince dias siguientes a la notificacion de este
auto, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 121 del Reglamento Hipotecario.

Asi, por este Auto, lo pronuncio, mando y firmo.
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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA
COMUNIDAD VALENCIANA
PALACIO DE JUSTICIAN®. 1

46071 VALENCIA

AUTO
En Valencia, a cinco de abril de dos mil dos.

Visto por el Excmo. Sr. Don Juan Luis de Ia Riia Moreno, Presidente del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, el expediente relative al Recurso
Gubernativo n° 19/01, interpuesto por el Letrado Don X.C.C, en representacion de Don
M.R.B, contra la nota de calificacion del Sefor Registrador de la Propiedad, en el que
resultan los siguientes

HECHOS

PRIMERO.- Mediante escritura otorgada en Barcelona el 16 de Junio de 1.994, ante su
Notario, Don J.J.L.B, Don M.R.B aceptd las herencias causadas por el fallecimiento de su
tio, Don S.B.G, ocurrido el dia 6 de Junio de 1.967, que murio sintestamento y del que fueron
declarados herederos mediante auto de declaracién de herederos de fecha 17 de Abril de
1.968, sus hermanos R y I B.G, y de su madre, Dofia R.B.G ocurrido el dia 25 de Junio de
1.971, que murié igualmente intestada, y de Ia que resulto como tinico heredero seg(in auto
de declaracion de herederos de fecha 15 de Febrero de 1.989. Ambos autos se insertan en la
escritura relacionada, resultando del primero de ellos, que Dofia M.B.B, esposa del primer
fallecido Don S.B. G, habia fallecido el dia 17 de Julio de 1.967.

SEGUNDO.- Mediante escritura otorgada en Barcelona el 6 de Septiembre de 2.000, ante
su Notario, Don J.L.J.P, Don M.R.B, procede a hacer inventario de los bienes integrantes de
las herencias de Don S.B.G (su tio) y Dofia R.B.G (su madre), que fueron aceptadas, como
se ha dicho, en la escritura resefiada en el HECHO PRIMEROQ, estando constituido dicho
inventario exclusivamente poruna fincaradicante en el Distrito del Registro de la Propiedad,
fincaregistral 7.142 dela que, tras describirla correctamente citando sus datos deinscripcion,
pero sin aludir en absoluto al titulo de adquisicién de sus causantes, solicita le sea inscrita
a su favor.

TERCERQO.- Presentada a inscripcion la escritura de inventario antes citada, que causo el
asiento 1.559 del Diario 97, fué calificada con nota del tenor siguiente: “(se)... SUSPENDE
la inscripcion solicitada por los signientes defectos subsanables. 1°). No indicarse el titulo de
adquisicion de la finca por los causantes (Art. 21 de la L.H.); 2°). No practicarse la
liquidacién de gananciales y particién de herencia de Dofia M .B.B, yaquela finca pertenece
segun el Registro a la sociedad conyugal formada por ella y su fallecido esposo Don §.B.G,
debiendo también comparecer el heredero de ésta, Don J.B.G (principio de unanimidad en
la particion); 3°). No acompafiarse el correspondiente certificado del Servicio Provincial de
Costas, por lindar la finca por el Norte con Playa . Contra esta nota cabe interponer recurso. .
16 de Febrero de 2.001 “. Firma y sello del Registrador titular.

CUARTO.- Para una mejor comprensién del supuesto factico no estaria de mas ordenar
cronologicamente lo sucedido que es como sigue, partiendo de la base de que en el Registro
la finca est4 inscrita a favor de “S.B.G casado con M.B.B a favor de cuyos consortes inscribo
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esta finca conluntamente por titulo de compra sin atribucién de cuotas y para su sociedad
3
conyugal”.

1°). 6 de Julio de 1.967: Fallece Don S.B.G, sin testamento, por lo que por auto de
Abril de 1.968, y al estar fallecida su esposa cuando se insta la declaracion de herederos, se
declaran como sus unicos herederos sus hermanos de doble vinculo Dofia R y Don J.B.C.

2%).17 de Julio de 1.967: Fallece Dofia M.B.B, esposa del anterior causante, sin haber
otorgado testamento y a cuyo fallecimiento no se realiza actividad alguna.

3. 25 de Junio de 1.971: Doinia R.B.(, que habia sido declarada heredera junto con su
hermano J de su también hermano S (primer causante), fallece sin testamento, por lo que por
auto de 15 de Febrero de 1.989 es declarado como su tinico heredero su hijo Don M.R.B.

QUINTO.- Contralanotadecalificacidn relacionada en el HECHO TERCERO, y mediante
escrito de 17 de Mayo de 2.001 con entrada en el Juzgado de Primera Instancia de Denia el
dia 15 de Junio se interpone el presente recurso que tras ser remitido a esta Presidencia tuvo
su entrada con el nimero 4.532 el dia 18 de Junio, y fue trasladado al Sefior Registrador para
que emitiera el oportuno informe de conformidad con el Articulo 115 del Reglamento
Hipotecario, lo que se practico con fecha 9 de Julio de 2.001, devolviéndose todo el
expediente a esta Presidencia con el niimero de entrada 5.453 el dia 12 de Julio de 2.001.

RAZONAMIENTOQOS JURIDICOS

PRIMERO.- Entrando ya en el exdmen del recurso, conviene examinar el primer defecto,
la no constancia del titulo de adquisicion de los causantes; defecto que el recurrente estima
inexistente al alegar que dichos titulos estan implicitos en la escritura de aceptacion de
herencia, siendo estos los autos de declaracion de herederos y el que consta en el Registro
de compra a favor del Sefior B.G, Don §. Las alegaciones del recurrente son rebatidas por
el Sefior Registrador con apoyo en los Articulos 174 del Reglamento Notarial y 21 dela Ley
Hipotecaria en relacion con los Articulos 9 de dicha Ley y 51 de su Reglamento. Pero es que
ademas de las razones expuestas por el Sefior Registrador, ha de citarse también el Articulo
18 de la Ley Hipotecaria, que sin embargo también lo hace a lo largo de su informe, cuando
se impone al Sefior Registrador la calificacion bajo su responsabilidad, tanto de la legalidad
de las formas estrinsecas de los documentos, como la capacidad de los otorgantes y la validez
de los actos dispositivos contenidos en las escrituras, por lo que resulte de ellos y de los
asientos del Registro. Precisamente esa calificacion, en la que habran de tenerse en cuenta
los preceptos legales aplicables y los principios hipotecarios entre los que destaca el del
tracto sucesivo recogido en el Articulo 20 de la Ley Hipotecaria que en sus dos primeros
parrafos dispone que deberé constar previamente inscrito o anotado el derecho de la persona
que otorgue 6 en cuyo nombre sean otorgados los actos inscribibles y que de resultar inscrito
tal derecho a favor de otra persona, habra que denegar ‘la inscripeidn solicitada, es lo que
hace que, practicada la inscripcidn ésta surta los efectos que de ella se derivan, entre los que
son de destacar los recogidos en los Articulos 1, 17, 32, 34, 38, etc., de la Ley Hipotecaria,
por lo que, lejos de ser una mera formalidad que pueda ser suplida con deducciones, la
expresién del titulo constituye un requisito inexcusable & imprescindible para la calificacién
conforme al Articulo 18 de la Ley, y fundamentalmente para la apreciacion del tracto,
circunstancias por las que procede desestimar el recurso en cuanto al primer defecto que ha
de confirmarse.

bt
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SEGUNDO.- El segundo defecto objeto de exdmen es la falta de liquidacién de gananciales
y particién de herencia de Dofia M.B.B, asi como también la falta de consentimiento del
colieredero del Sefior B.G, Don J.B. Quiza este defecto tenga mucho mas que ver con el
primero de lo que a simple vista pudiera parecer, pues el recurrente, al contrario de lo que
sucede en la escritura en la que solicita la inscripcion de toda 1a finca a su favor, en el escrito
del recurso parece percatarse de que quiza el Sefior Registrador lleve “algo” de razén en sus
defectos, y asi en el proceso argumental para defender su tesis, termina solicitando que “en
conclusion el Registro de la Propiedad debe proceder a inscribir una cuarta parte indivisa
de la citada finca a favor de Don M.R.B; elemental, ya que segiin el particular punto de vista
argumental del recurrente, al fallecimiento de Don S. y Dofia M, titulares de la finca, quede
una mitad para Dofia M y sus herederos; quede la otra mitad para Don S, de quien heredarian
Dofia R y Don J.B.G y en virtud del auto de declaracién de herederos lo harfan por mitad,
de manera que quede a disposicién de Don J.B.G su cuarta parte e inscribase por tanto a mi
favorla cuarta parte restante como heredero de Dofia R B.G, en virtud del auto de declaracién
de herederos. Como se ve “elemental” , pero con un gran inconveniente: contradice y
contraviene todas las normas conocidas de derecho positivo sea este Civil o Hipotecario, e
incluso las del sentido comin, en lo que respecta a disolucién de gananciales, herencias y
particiones de las mismas.

En efecto y para empezar, no es ya que el Articulo 1.316 del Cédigo Civil disponga
quea falta de capitulaciones, el régimen serd el de la sociedad de gananciales, es que dehecho
asi constaen la inscripeion; el bien consta inscrito a favor de ambos cényuges, conjuntamente
y sin atribucién de cuotas, en todo caso, esa atribucién por mitad lo seria al disolverse la
sociedad de gananciales, siendo mientras tanto comunes al marido y mujer los bienes
adquiridos, y en este caso la sociedad de gananciales concluye al disolverse el matrimonio
por lamuerte, Articulos 1.344 y 1.392 enrelacién con el 85 del Cédigo Civil. Esa disolucion
conlleva la liquidacién que comenzaré por un inventario del activo y del pasivo (Articulo
1.396), tras lo cual el remanente se dividira por mitad entre marido y MUjer o sus respectivos
herederos, existiendo por Gltimo la remision del Articulo 1.410 a los normas establecidas
parala particion y liquidacién de la herencia. Por lo tanto, en primer lugar procedia, disuelto
el matrimonio de los titulares registrales la liquidacién de los gananciales que habrian de
practicar, dado el fallecimiento de ambos, sus respectivos herederos; pero no obstante,
respecto de Dofia M. no hay herederos declarados quedando por tanto imposible la
liquidacién de los gananciales y cuya subsanacién en ninglin momento se intenta, lo que
vicia desde su inicio todo el proceso posterior por falta de consentimiento de una de las partes

(vcase también y ademas de las normas de la particion a las que nos remitimos, el Articulo
1.322 del Cédigo Civil).

Una vez que se hubiera realizado debidamente la liquidacién de gananciales habida
entreambos cényuges hubiera procedido lapractica de la particién de herencia, concurriendo
por un lado los herederos de Don S, sus herederos Dofia R y Don J, y al haber fallecido
aquella, su hijo y recurrente Don M.R.B y por otro los herederos de Doifia M.B.B; pero nada
de esto se hizo sino que se omitié todo concurso de unos, herederos de Dofia M y de otro,
Don 1.B, por lo que es imposible aceptar la validez de lo realizado al chocar frontalmente
con el principio de unanimidad en la particion citado, como no podria ser de otra forma, por
el Sefior Registrador y recogido en el Articulo 1.058 del Cadigo Civil y con amplio respaldo
doctrinal y jurisprudencial, € igualmente recogido en la Ley de Enjuiciamiento Civil. Por lo
tanto, el principal efecto de la particién legalmente hecha, y recogida en el Articulo 1.068
del Codigo Civil que es que se confiere a cada heredero la propiedad exclusiva de los bienes
que le hayan sido adjudicados, no ya solo porque la particién no ha sido legalmente hecha,
sino porque de hechono ha habido particiénalguna por faltade concurrencia y consentimiento
de herederos a la misma, unos ya conocidos y otros atin por determinar, es imposible que
pueda ser reconocido a lo llevado al efecto unilateralmente por el Sefior recurrente.
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De igual forma se pronuncian los Articulos 14 parrafo 2° de la Ley Hipotecaria al
determinar que para inscribir bienes y adjudicaciones concretas deberan determinarse en
escritura publica o por sentencia firme los bienes o parte indivisa de los mismos que
correspondan o se adjudiquen a cada titular o heredero, y el Articulo 80-1° a) al establecer
que para obtener la inscripcion de adjudicacion de bienes hereditarios o cuotas indivisas de
los mismos se deberan presentar segin los casos, escritura de particion, escritura o en su caso
acta de protocolizacion de operaciones particionales formalizadas con arreglo a las Leyes,
o Resolucién Judicial firme en la que se determinen las adjudicaciones a cada interesado,
cuando fuesen varios los herederos.

Todas las consideraciones anteriores llevan a la desestimacion del recurso en cuanto
al segundo defecto, confirmandolo igualmente.

TERCERO.- Queda por examinar el tercer defecto apuntado, que es el de 1a necesidad de
certificado del Servicio Provincial de Costas, por lindar la finca con el Mar, defecto en este
caso de menor importancia practica, por cuanto el mismo y segiin consta del expediente ha
sido debidamente subsanado. No obstante conviene su examen, que ha de empezar por la
advertencia de que el recurrente reconoce la existencia del defecto, aunque alegue que ya
estaba solicitado el certificado aludido al momento de solicitarse la inscripeion, aunque no
se le habia hecho entrega del mismo por el Servicio correspondiente, pero que no obstante,
lo cual es cierto como ya se ha dicho, se acompafiaba para la subsanacion del defecto.

En todo caso, el defecto apuntado por el Sefior Registrador y refiriendonos al
momento de la calificacion ha de estimarse como correctamente apreciado, si tenemos en
cuenta la exigencia del Articulo 35 en relacién con el 31 y siguientes del Reglamento de
Costas, a cuya lectura nos remitimos.

CUARTO.- En consecuencia, vistos los articulos citados, procede desestimar el recurso
interpuesto con base a las consideraciones expuestas en los fundamentos 1° 2° y 39,
confirmando la nota de calificacion del Sefior Registrador de la Propiedad .

Vistos los articulos citados y demds disposiciones aplicables,

DISPONGO

Se desestima el recurso interpuesto por Don X.C.C enrepresentacion de Don
M.R.B contralanota de calificacion del Sefior Registrador de la Propiedad, sin hacer expresa
imposicion de costas (0 con expresa imposicién de costas al recurrente, dado lo infundado
del recurso).

Notifiquese este auto a la parte recurrente y al Sefior Registrador de la
Propiedad, previniéndoles de que pueden interponer Recurso de Apelacion ante la Direccion
General de los Registros v del Notariado en el plazo de los quince dias siguientes a la
notificacion de este auto, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 121 de! Reglamento
Hipotecario.
Asi, por este Auto, lo pronuncio, mando y firmo.

DISPONE

#
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I. El grupo como realidad social.

Las estrategias economicas, la competitividad empresarial y, en general, el
conjunto de pautas que tienden a asegurar la supervivencia de las sociedades en
el mercado, han dado lugar a la creciente consolidacion del fenémeno de

conceniracion de empresas.

1.1) Vinculacion entre sociedades.

El estudio de dicho fenomeno es notablemente amplio, pues hay diferentes
estructuras societarias que se confunden en este concepto. De esta forma se habla
de concentracion de empresas en las denominadas UTE (Unién temporal de
empresas)'. Del mismo modo, hablamos de concentracién de empresas, al
referirnos a las AIE (Agrupaciones de interés economico)’.

Igualmente, se habla de sociedades multigrupo, definidas en el RD

1815/1 9913, como aquellas sociedades, no incluidas como sociedades
dependientes, que son gestionadas por una o varias sociedades del grupo, que
participan en su capital social, conjuntamente con otra u otras ajenas al mismo.

El citado RD, por el que se aprueban las normas para la formulacién de
cuentas consolidadas, define otro concepto a los solos efectos de la

consolidacion, el de sociedades asociadas, definiéndose el mismo como aquellas

sociedades no incluidas en la consolidacién, en las que alguna o algunas
sociedades del grupo ejerzan una influencia notable en su gestion.

No obstante lo anterior, los mencionados modelos de sociedades, no
responden al concepto estricto que haya de darse al grupo societario, dado que en
cllos se denota la ausencia de dependen;:ia orgdnica y/o funcional entre las

diversas personalidades juridicas que lo integran.

! Reguladas por la Ley de 26 de mayo de 1982 .

2 Reguladas por la Ley de 29 de abril de 1991 (BOE n° 103, de 30 de abril RCL 1991, 1149), Figura que,
asimismo se halla regulada, aunque de forma diversa, en el Reglamento CEE 2167/85 del Consejo, de 25
de julio.

? Articulo 4 def RD 1815/1991.

%
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La razén de ser de su existencia deviene de la denominada cooperacion
societaria que bajo un modelo “asociativo” determina en muchos casos la

agrupacion de sociedades con el objeto de mejorar resultados o actividades de las

- sociedades integrantes. Los anteriores motivos obstan su calificacion como grupo

societario y, como ya estableciera la Exposicién de Motivos de Ley Reguladora
de las Agrupaciones de Interés Economico, su constitucién tinicamente responde

a la figura de la “Agrupacion Societaria” *.

L.2) Grupos jerarquizados.

Existe un modelo de concentracion que, a pesar de su gran implantacién
en el mundo de la empresa, no tiene reflejo legislativo.

Nos referimos a los grupos de sociedades en sentido estricto, esto es, aquél
fenémeno de concentracion de empresas que, si bien su realidad factica se
traduce en una actuacion encaminada a la consecucion de um tdnico interés
social, su realidad juridica, presenta a una auténtica diversificacion societaria,
adquiriendo tantas personalidades juridicas, como sociedades conforman al
grupo.

No obstante lo anterior, cenviene matizar que dicha definicion atafie
tinicamente a aquellas estructuras societarias que bajo un modelo jerarquizado
organizan la consecucion del interés social. Supuesto éste que hay que
diferenciar de los llamados, grupos circulares o grupos coordinados. Un ejemplo
ilustrativo del llamado grupo por coordinacién lo representan las cooperativas de
segundo grado, en el que lejos de ser un modelo jerarquizado, las entidades
cooperativas se agrupan coordinando sus competencias al objeto de desarrollar
de forma coordinada o, en su caso, circular el objeto social que les es inherente.

De esta forma, la Ley 27/1.999, de 16 de julio, de Cooperativas, (Articulo

78), preve la institucion juridica del grupo cooperativo. Regulacion que se suele

* Conviene no confundir ¢l concepto de agrupacion societaria adoptado bajo el modelo de la Ley 12/1991,
de 29 de abril, a cuya virtud las sociedades integrantes (En el caso de personas juridicas), se agrupan para
facilitar el desarrollo o mejorar los resultados de su actividad, habida cuenta que la AIE no ha de tener
dnimo de lucro.

Cuestidn distinta es la figura del grupo societario, integrado por personas fisicas y/o juridicas, cuyas
determinaciones, actividades y decisiones se subordinan a la denominada entidad dominante.
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complementar con normativa autonémica tal y como es el caso de la Comunidad
Valenciana con el Decreto Legislativo 1/1.998, de 23 de junio del Gobierno
Valenciano, (articulo 93).

En lo que a este exponiendo compete, nos referimos, a aquellos grupos de
sociedades en que, como apunta D. Jose Miguel Embid Irujo’, la existencia de
una sociedad dominante frente a otras dominadas o “filiales”, impone la
subordinaciéon de estas Ultimas a las determinaciones de la primera.
Determinaciones que, en todo caso, han de supeditarse al interés social del grupo
globalmente considerado y no al interés social individual de aquellas sociedades
que lo integran a pesar de que, dicha subordinacién, suponga en ocasiones, el
sacrificio o perjuicio de alguna o algunas de las sociedades dominadas.,

Qué ha de considerarse grupo, es cuestion no alejada de polémica,
sobretodo si tenemos en cuenta la escasa, deficiente y sectorial regulacién que
nuestra legislacion nos ofrece al respecto.

De otro lado, el criterio jurisprudencial, no ha sido siempre el més
acertado, encontrandonos diferencias conceptuales dependiendo del tipo de
jurisdiccién (Civil o Laboral) y dependiendo del tipo de instancias (Juzgado,
Audiencias o T.S.) cuya tendencia, ha sido la aplicacion en masa de aquelia
doctrina de origen inglés denominada “ Disregard of legal entity”, (El

levantamiento del velo o desentendimiento de la personalidad juridica)”.

I. Licitud del grupo de sociedades.

Como ya apuntdbamos anteriormente, si en algo se han caracterizado los
grupos de sociedades, es en su escasa y deficiente regulacion, convirtiéndonos de
este modo, en uno de los paises con auténticas lagunas legales al respecto.

Biasicamente la legislacion espaiiola ha acogido este fenémeno del grupo
de sociedades en su vertiente fiscal. De este modo, dejando al margen por su
escasa virtualidad practica, la Ley de 10 de diciembre de 1.942, el Decreto-Ley
de 17 de julio de 1.947 y la reforma tributaria de 26 de diciembre de 1.957 cuyas

* Embid irujo, Jose Miguel: “ Grupos de sociedades y accionista minoritarios. La tutela de la minoria en
situacion de dependencia societaria y grupo”.
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disposiciones aludian al grupo de sociedades como realidad social v fiscal, el

origen de esta figura en dicha regulacion, se remonta al RD-Ley 15/1977, de 25

de febrero, sobre medidas fiscales, financieras y de inversion piiblica al que
- sucedio la Ley del Impuesto de Sociedades, Ley 61/1978, de 27 de diciembre.

De otro lado, la Séptima Directiva Europea sobre cuentas consolidadas
(83/349/CEE, de 13 de junio de 1.983), también se ha dejado notar en nuestro
derecho interno por la via del articulo 42 del Cédigo de Comercio®, imponiendo a
tal efecto al grupo de sociedades la obligacidn de consolidar balances y cuentas
de pérdidas y ganancias de todos los entes juridicos que lo conforman.

La regulacion fiscal y mercantil sectorial sobre la materia y la progresiva
implantacién fictica del fenomeno de los grupos de sociedades, nos hace
determinar su licitud en nuestro derecho.

Iguales consideraciones merece reproducir dentro de la esfera
estrictamente mercantil, en la que si bien es cierto que no existe una regulacion
precisa y detallada del grupo de sociedades, no es menos cierto que tampoco
representa un concepto desconocido en la citada regulacion, en la que no son
pocos los preceptos que, ora de forma directa, ora de forma tangencial, aluden a
la existencia y reconocimiento del fenémeno anteriormente referido.

Baste para ello enunciar, a titulo de ejemplo, varias referencias legales,
tales como el articulo 42 del Cédigo de Comercio, el articulo 87 de la Ley de

Sociedades Anénimas7, el articulo 105.2 de la Ley de Sociedades Andnimas®, el

* * Toda sociedad mercantil, estd obligada a formular cuentas anuales v el informe de gestion
consolidados...cuando, siendo socio de otra sociedad, se encuentre con relacién a ésta en alguno de los
casos siguientes: Posea la mayoria de los derechos de volo, tenga facultad para nombrar o destituir a la
mayaria de los miembros del crgano de administracion, pueda disponer, en virtud de los acuerdos
celebrados con otras socios, de la mayoria de los derechos de voto...

A efectos de lo dispuesto en el apartado anterior se afiadirdn a los derechos de voto de la sociedad
dominante los que corresponden a las sociedades dominadas por ésta...”

7 Sociedad dominante: A los efectos de esta seccion se considerard sociedad dominante a la sociedad
que. Directa o indirectamente, disponga de la mayoria de los derechos de voto de otra sociedad o que,
por cualesquiera otros medios pueda ejercer una influencia dominante sobre su actuacion. En particular,
Se presumird que una sociedad puede ejercer una influencia dominante sobre otra cuando se encuentre
en relacicn a ésta en alguno de los supuestos previstos en el n° 1 del articulo 42 del C.Com...”

R < También podrén fijar con cardcter general, el numero mdximo de votes gue puede emitir un mismo
accionista o sociedades pertenecientes a un riisino grupe '
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articulo 8 de la Ley de Defensa de la Competencia’, o articulo 29 de la Ley de
Sociedades Limitadas'®,

En todos ellos se alude al concepto de sociedad dominante y sociedades
dominadas, al propio tiempo se utilizan expresiones tales como “Sociedades
integrantes del grupo” o “Grupo de sociedades”, expresiones que si bien denotan
el conocimiento y reconocimiento de estos grupos, no ofrecen una auténtica
regulacion .

Esta deficiente regulacion, contrasta con los grupos cooperativos o0 grupos
por coordinacion, cuyo expreso reconocimiento legal se plasma no solo de forma
estatal (Ley 27/1.999, de Cooperativas), sino de forma autonémica (DLeg.
1/1.998, de 23 de junio, del Gobierno Valenciano).

Este reconocimiento expreso, conlleva la imposicién legal de inscripeion,
de forma tal que la constitucion del grupo cooperativo ha de venir precedida por
la publicidad que ha de hacerse del mismo en beneficio de terceros y a través del
Registro competente, el Registro de Cooperativas. Imposicion legal que tiene
como antecedente la Directiva de 9 de marzo de 1.968, a virtud de su articulo 40.

Sin embargo en el terreno societario no cabe adverar iguales
consideraciones ya que, si bien es cierto que existen reconocimientos tacitos o
tangencialmente expresos de los grupos de sociedades, no existe un solo precepto
que establezca tal institucion y mucho menos que imponga su inscripcién en

garantia ya no solo de terceros, sino de las sociedades integrantes del grupo.

I1.1. Derecho Comparado. Alguneos ejemplos.

Esta deficiente regulacién, contrasta con la realidad juridica de otros
paises en los que el pensamiento societario, no solo se circunscribe a personas

juridicas individualmente consideradas (S.A., 8.L. etc...), sino que, atendiendo a

? « 4 los efectos de la aplicacidn de esta Ley, se entiende que las conductas de una empresa previsias en
la misma, son también imputables a la empresa que la controla cuando el comportamiento econdmico de

aquélla es determinado por ésta”
19" Salvo disposicién contraria en los estatutos serd fibre la transmision voluntaria de participaciones
por actos inter. vivos entre sacios, asi como la realizada...a favor de sociedades pertenecientes al mismo

grupo".
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la realidad econémica y social , el derecho de sociedades ampara formas juridicas
globalmente consideradas, acogidas bajo el modelo de grupo empresarial.

En todas estas legislaciones no solo se regula el grupo en cuanto a tal, sino

que se prevén aquellos aspectos mds peligrosos y conflictivos ante el grupo, tales
como la proteccion de los trabajadores, de los socios externos y de los acreedores
sociales.

En este sentido y, partiendo siempre del modelo jerarquizado del grupo,
podemos citar la Ley alemana de sociedades por acciones de 1.965 que, bajo un
sistema contractual, regula el fen6meno del grupo.

Dicha ley, parte de 1a premisa de un contrato de dominacion en el que las

sociedades dominadas alterando su estructura organizativa, ceden una parte
importante de sus competencias a la sociedad dominante, no dejando por eflo a
las sociedades dominadas desprovistas de beneficios, incentivos o cualquier
formula de compensacién normalmente econdmica que coniractualmente se
pacte,

Iguales consideraciones cabe esgrimir de la Ley de Sociedades Anonimas

Brasilefia de 1.976 en la que el denominado contrato de convencion. regula las

relaciones juridicas entre sociedad dominante y sociedades dominadas.
j El Codigo de Sociedades Comerciales Portugués de 1.986, bajo la

denominacién de contrato de subordinacién, sigue de igual modo el sistema

contractual de constitucién del grupo, regulandose a través del mismo, al igual
que los anteriores ordenamientos citados, las relaciones juridicas tanto societarias
como exira societarias derivadas de esta forma de concentracion de empresas
bajo el modelo jerarquizado.

Lo caracteristico de todas estas legislaciones, no es solo la regulacién

precisa del fendmeno indicado acogiendo de esta forma una realidad social a la

que no puede ser ajena el derecho, sino la importancia que en todos ellos reviste
el Registro Mercantil en garantia de terceros ya que, este sistema contractual se
entendera debidamente concluido con la inscripcién de dichos contratos (De

dominacién, de convencion o subordinacion), en el Registro Mercantil.
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La publicidad del grupo en estas regulaciones, representa pues un modelo
de garantia que, en aras a la seguridad juridica, proporciona frente a terceros un
perfecto conocimiento y, al propio tiempo, una concordancia entre realidad
registral y realidad extra registral, habida cuenta que, en este tipo de contratos se
arbitran mecanismos de regulacion del grupo para con terceros, acreedores
sociales y trabajadores, ya sean éstos de la sociedad dominante ya sean de las
sociedades dominadas.

Otro caso relevante es el colombiano, en el que la Ley 222 de 1.995,
redefine las hipotesis de subordinacion y sefiala los efectos juridicos para quienes
se configuren bajo el concepto de control de la sociedad dominante, indicado en
el articulo 26 de la citada norma.

Como ejemplo ilustrativo, podemos citar el estudio realizado por la
Superintendencia de Sociedad de Colombia, de abril de 2000, en el que tras la
recopilacion de los datos obrantes en las 25 de las 56 Camaras de Comercio, a
fecha de 31 de diciembre de 1999, Colombia contaba con 640 sociedades
matrices y 1.832 subordinadas, de las cuales €l 3.1% de las sociedades matrices,
tienen origen en otros paises y, el 7,8% de las sociedades subordinadas que
tienen como matriz a una sociedad nacional, estian desarrollando su objeto social
en otros paises, tales como Venezuela, Ecnador, Perti y Espaiia.

La legislacion colombiana'!, al igual que las anteriormente mencionadas,
exige la inscripcion obligatoria de matrices y subordinadas en el Registro
Mercantil correspondiente, dentro de los 30 dias siguientes a la configuracion
mediante documento privado de la situacion de control o de grupo empresarial.

La inscripcién del grupo como mecanismo de garantia y de concordancia
entre realidad registral y extra registral, aunque es ajena a nuestra regulacién

actual, no ha sido extrafia a la voluntad codificadora espafiola.

I1.2 Anteproyecto de la Ley de Sociedades Andnimas de 1979.
En este sentido, conviene mencionar el Anteproyecio de Ley de

Sociedades Anonimas de 1.979. Dicho Anteproyecto, dedicaba su Capitulo VIII,

" Articulo 30 de la ley 222 de 1995.
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a la regulacién de los grupos de sociedades. Esta regulacién, se confeccionaba
junto a otras figuras juridicas propias del derecho de sociedades tales como la
transformacidn, la fusion y escision.

El articulo 233 del citado Anteproyecio, bajo el epigrafe “Sociedades
dominantes y dependientes” establecia:

" Una sociedad es dominante cuando en virtud de un contrato o por
cualesquiera otros medios puede ejercer directa o indirectamente una influencia
decisiva sobre la actuacion de otra sociedad que es por ello, dependiente de
aquélia...”

El articulo 234 continuaba estableciendo:

“ Una sociedad dominante y una o varias sociedades dependientes,
Jormaran un grupo a los efectos de esta ley, cuando agquélla ejerza efectivamente
su influencia, sometiendo a las sociedades dependientes a su direccion”

El articulo 236 se pronunciaba:

" Las sociedades que pasen a formar parte de un grupo deben inscribir
en el Registro Mercantil su adscripcion al mismo, y su separacion, as{ como los
posibles contratos que regulen el ejercicio del poder de direccion por la
sociedad dominante”.

Al propio tiempo, el citado Anteproyecto, contemplaba mecanismos de
proteccidn de los socios externos'?, asi como las directrices generales en orden a
la transmisién y adquisicién de acciones, instaurando la responsabilidad solidaria
de la sociedad dominante', no sin antes establecer la posibilidad de ésta tiltima
de impartir instrucciones de obligado cumplimiento a las dominadas, teniendo en
cuenta los intereses del grupo.

De la lectura de los preceptos mencionados, podemos extraer varias
conclusiones:

1.- El grupo podia constituirse en virtud de contrato entre sociedad
dominante y dominadas, o por “ cualesguiera otros medios”, representando esta

1ltima mencidn un aparente numerus apertus al respecto.

' Articulos 237 y 242 del Anteproyecto de la L.S.A. de 1979.
" Articulo 241 del citado Anteproyecto.
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2.- El grupo en sentido estricto, no se conforma Gnicamente cuando existe
el élemento de control de la dominante frente a las dominadas, sino que
necesariamente ha de concurrir una direccion unitaria de las sociedades
integrantes del grupo, siendo lo determinante que, dicho grupo social, represente
a su vez un verdadero grupo empresarial.

Dicho presupuesto es el que ha llevado a la doctrina {(Embid Trujo)", a
diferenciar entre grupos centralizados (Sometidos a la voluntad de la sociedad
dominante en tanto en aspectos societarios como empresariales), y grupos
descentralizados en los que a pesar de concurrir un elemento de control, las
sociedades “filiales”, desempefian su objeto social al margen de la direccidn
empresarial de la sociedad que ejerce el control.

Esta cuestiébn, sumamente trascendente a efectos de responsabilidad
societaria, no siempre ha sido respetada por los Tribunales de justicia que, ante
una concentracion de sociedades, optan por aplicar, en ocasiones aceleradamente,
la responsabilidad solidaria a través de la técnica del levantamiento del velo, con
independencia de que en el supuesto de hecho contemplado, nos encontremos
ante un grupo centralizado y, por tanto, sometido a las instrucciones de la
sociedad dominante o, por el contrario, nos encontremos ante un grupo
descentralizado donde el margen de actuacién de las sociedades “dominadas”
opera libre, fuera de cualquier tipo de instruccion.

3.- El grupo, precisa su inscripcion en el registro Mercantil, como
globalidad societaria que opera en la vida juridica. Dicho presupuesto, genera la
publicidad formal y material del grupo, la identificacion de las sociedades
integrantes del mismo y, de los actos y contratos relativos a los mismos.

No obstante lo anterior, dicha regulacion quedé en aquélla etapa de
gestacion sin que a fecha actual pueda predecirse nada sobre la posibilidad de
una regulacion semejante.

No pocos han sido los intentos no solo nacionales, sino comunitarios que,

a imagen y semejanza del Anteproyecto de 1.979 anteriormente citado, quedaron

¥ Embid Irujo, JM.: © Grupos de sociedades y z_iccium'stas minoritarios. La tutela de la minoria en
situacion de dependencia societaria y grupo.
Fernandez Markaida, L.: ** Los grupos de saciedades como forma de organizacion empresarial”
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en fase de redaccion o preparatoria, sefialindose asi a titulo de ejemplo, el

Proyecto de Novena Directiva sobre grupos de sociedades®”.

II1. Estatuto de la Sociedad Anénima Europea. (S.E.).
II1.1.- Notas de colaboracion de 1.971.

Una de las manifestaciones normativas mas recientes acerca del fendmeno

del grupo, ha sido la aprobacion del Reglamento (CE), del Consejo por el que se
aprueba el Estatuto de la Sociedad Andnima Europea.

Sin embargo, esta reciente aprobacién no significa que el Estatuto
mencionado sea obra de los tiempos recientes. A efectos juridicos, no representa
ninguna novedad.

De esta forma, ya en el afio 1971, se elaboraban estudios juridicos,
articulos y comentarios sobre el Estatuto de la Sociedad Europea. Liama la
atencién dicho dato dadas las fechas y régimen politico imperante en este pais
que hacia presagiar que aun deberia pasar tiempo para entendemos integrados en
Europa.

A titulo de ejemplo podemos citar el articulo elaborado por los
Registradores de la propiedad, D. Francisco Javier Die Lamana y D. Francisco
Javier Noriega Zulueta, alld en el afio 1971 como consecuencia de la publicacion
en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas, de octubre de 1970 del
denominado “Proyecto del estatuto de S.A.E”]é.

En dicho articulo literalmente se establece:

“ La importancia de un conocimiento profundo de la Sociedad Andnima

europea no necesita ponderacion alguna, no solo por nuestras pretensiones
europeistas, sino también por la ineluctable necesidad, en un futuro préximo, de

adaptar nuestra L.S.A. a las complejas realidades actuales...La iniciacion de la

'* El Proyecto de Novena Directiva sobre grupos de sociedades se muestra una indudable inclinacién
hacia el modelo contractual, a imagen y semejanza del derecho aleman. Sin embargo, esta inclinacion no
deja al margen el modelo orgénico que a diferencia del modelo contractual en la constitucién del grupo,
se traduce en la existencia del grupo por su realidad factica.
Fernandez Markaida, ** El grupo como forma de organizacidén empresarial, pag. 120-128.
'® Boletin del Colegio Nacional de Registradores, niimero 35 de Febrero de 1971, pag 57 y 38.
R
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unidad europed ha encontrado en el campo economico su cauce mds adecuado, y
cristalizado primordialmente en la esperanzadora realidad de la C.EE”..

Sin embargo, muy al contrario de lo que se podria pensar, no era aquel
Proyecto de S.A.E. tan diferente como el que ha sido recientemente aprobado a

pesar de la diferencia de afios entre uno y otro. Obsérvense a tal efecto los

comentarios que sobre el Proyecto de 1970 se realizaban en el mencionado
comentario:

“ Entre las directrices de este Reglamento cabe destacar, 1°. La exigencia
del total desembolso del capital social, al tiempo de constituirse la sociedad, 2°.
Se prevén tres organos sociales: Asamblea General, el de direccion y el de
vigilancia, asi como un control especial para casos excepcionales a cargo de los
Comisarios.3° Se regulan las visicitudes del ente social, como son: La
agrupacion, transformacién, fusion disolucion, liquidacidn, quiebra 'y
procedimientos andlogos. 4°. Se establecen normas fiscales...5° Consigna
también el estatuto normas penales de obligada aplicacion a este fipo de
sociedad, 6° Finalmente, disciplina con gran detenimiento la infervencion y
representacion de los trabajadores en la sociedad europea...el realce de su
personalidad, de su responsabilidad y posibilidad de promocion y
enriquecimiento intelectual...”

I11.2.- Regulacion actual. Referencias al derecho de grupos.

En lo que al estatuto de sociedad europea actual se refiere, y mas

concretamente en lo que al grupo de sociedades atafie, del texto del Estatuto
actual pueden apreciarse las continuas menciones que hace el Reglamento del
Consejo a través de sus disposiciones al derecho de grupos: la Seccion 3° bajo el
epigrafe “Creacion de una S.E. holding” y, la Seccién 4° bajo el epigrafe
Constitucion de una S.E. filial” de la citada norma, las que acometen tan
complicada labor juridica.

A efectos del citado Reglamento y al amparo de la Directiva del Consejo
por la que se completa el Estatuto de S.E., en lo que respecta a la implicacién de

los trabajadores, se entiende por sociedad filial
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Una empresa sobre la cual una sociedad gjerce una influencia
dominante .

Son objeto de regulacién, los mecanismos de proteccién de socios
externos, acreedores sociales y trabajadores, si bien a este ultimo caso se le
dedica la integridad de la Directiva anteriormente citada, no sin por ello, dejar un
amplio margen a la legislacion nacional (Que deberd dictar cuantas
disposiciones sean convenientes para garantizar la aplicacién efectiva del
presente Reglamento, a virtud del articulo 68).

De esta forma se pronuncia el articulo 34 del citado Reglamento
estableciendo:

“ Los Estados miembros, podrdn adoptar respecto de las sociedades
promotoras de la operacion (De holding), disposiciones destinadas a garantizar
la proteccion de los accionistas minoritarios que se opongan a la operacion, de
los acreedores y de los trabajadores”.

Registralmente hablando, en primer lugar, cada una de las sociedades
integradas en el grupo conservaran su personalidad juridica (Articulo 32.1.IT), lo
que significa que la sitnacién registral individual de cada una de ellas, sigue
surtiendo efectos en los mismos términos en que se constituyeron.

De otro lado, €l objetivo principal del Reglamento, es:

~Que pueda constituirse una S.E. tanto para permitir a sociedades de
Estados miembros diferentes que se fusionen o creen un holding'”.

-Que las sociedades u otras personas juridicas sometidas a legislaciones de
diferentes Estados miembros, puedan crear filiales comunes. Supuesto éste que
nos lleva a preguntarnos qué ocurrird en aquellos supuestos de grupos de
sociedades integradas a titulo de ejemplo, entre sociedades espafiolas y alemanas,
habida cuenta que la Ley de sociedades por acciones de 1.965 establece para
dicho supuesto, la obligatoriedad de constitucién mediante contrato que

necesariamente deberd inscribirse en el Registro Mercantil.

7 Conviene no confundir la fusién en la que se crea un patrimonio societario tinice con el grupo en el que

existen diferentes sociedades, diferentes patrimonios y, por tanto diferentes personalidades Jjuridicas.
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Las lagunas legales de la regulacion espaiiola, unida a la celeridad de la
economia de mercado, la realidad social que acomoda en su seno verdaderos
grupos facticos y, de la ya existente legislacion comunitaria, exigen de forma
inmediata la radicacion del problema registral suscitado, bien a través de una
normativa adecuada, bien a través de propuestas o medios subsidiarios creados
por las sociedades integrantes del grupo, tendentes todos ellos a definir y
publicitar Ia situacién juridica real que éstos presentan.

De otro lado, al amparo del articulo 32 del citado Reglamento:

“ Los érganos de direccion o administracion de las sociedades que
promuevan la operacicn, (De holding), redactardn, en los mismos términos un
proyecto de constitucion de la SE”.

Dicho proyecto, tras los tramites legales pertinentes, habrd de ser objeto de
aprobacion por las Juntas Generales de cada una de las sociedades integrantes del
grupo, debiendo ser objeto de inscripcidn en cada una de las circunscripciones
registrales pertinentes, para hallarse legalmente constituidas.

Hasta tal punto es as{ gue “ Sélo podra llevarse a efecto la inscripcion de
la SE si se acredita el cumplimiento de los trdmites contemplados en el articulo
32... (Articulo 35), habida cuenta que, la Junta General de cada una de las
sociedades que promueven la operacion, podra reservarse la posibilidad de
condicionar el registro de la SE a la ratificacion por ésta de las disposiciones
gue asi se establezcan..(Articulo 32.6), refiriéndose dicho precepto a la
implicacion de los trabajadores.

La situacion juridica registral de este tipo de sociedades parte pues de una
escritura de constitucién en la que figuraran todas las sociedades integrantes del
grupo (Mas o menos centralizado), presumi‘endd, aunque la normativa aludida no
lo establezca expresamente, en dicha escritura, ademds se haran constar todos los
elementos de organizacion, administracion, responsabilidad y mecanismos de
proteccion a acreedores, socios minoritarios y trabajadores.

Ahora bien, ;seria esto posible para las sociedades nacionales, anénimas o
limitadas, que aun inscritas como personas juridicas independientes, representan

en realidad juridica extra registral, grupos consolidados?
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La logica juridica aconseja que si la inscripcién registral como £rupo es

posible desde la perspectiva de la S.E conformada o no por sociedades

nacionales, lo sea para aquellas sociedades que aun no siendo S.E., representan

en la realidad social la misma estructura societaria.

IV. Visién jurisprudencial.
Como ya apuntibamos en el punto I, la jurisprudencia espafiola, emprende

un tratamiento de los grupos de sociedades, de forma diversa, si bien, en los

ultimos afios y fundamentalmente en la jurisprudencia del orden social, los
criterios juridicos, se han establecido de forma més o menos uniforme.

No obstante lo anterior, cabe sefialar que en sede jurisprudencial, va sea
por el temor a la interposicion de sociedades pantalla o fraudulentas, (Cuyo
objetivo fundamental es desviar la responsabilidad), ya sea por la aplicacidn en la
jurisprudencia laboral del principio in dubio pro operario, lo cierto es que en

ocasiones, dicha jurisprudencia tiende de forma desmesurada a la aplicacion de la

doctrina del levantamiento del velo Yy, en consecuencia la derivacién de
responsabilidad solidaria entre sociedad dominante y sociedades dependientes.
Todo ello con independencia de que nos encontremos ante un grupo ceniralizado
¥, por tanto con un sistema organizativo de jerarquia en el que las sociedades
dominadas han de someterse a las instrucciones obligatorias del organo de
administracién de la dominante o, por el contrario, descentralizado, en el que las
sociedades dominadas son las Unicas responsables de aquelias decisiones que en
el ambito societario han generado una actuacion, negligente, culpable o

fraudulenta.

Desde esta perspectiva parece més conforme a derecho exigir
responsabilidad solidaria inicamente en el primer caso.

De esta forma, ha habido un sector jurisprudencial que ha considerado que
aunque formalmente, las sociedades del grupo son juridicamente independientes,
entre otras cosas, por su inscripcion registral individual, es f)reciso rechazar cste
estatus juridico "Obviando la necesidad de profundizar en el sustrato

personalistico de dichas sociedades” (STS] Madrid 04/10/ 1.997), ya que en

L
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estos supuestos se produce “ Una confusion de personalidades juridicas” (STS
03/07/1.998).

De otro lado, se encuentran multiples sentencias del Alto Tribunal que,
ante las dudas, utilizan como mecanismo de identificacién de grupos
consolidados una serie de criterios.

Dichos criterios, suelen traducirse en el principio de caja unica, en el
funcionamiento unitario de las organizaciones de trabajo de las empresas del
grupo (STS 7/05/1.981; STS 8/10/ 1.98718); prestacién de trabajo comin
simultanea o sucesiva a favor de varias empresas del grupo ( STS 4/03/1.985),
STS 7/12/1.987'); confusion plantillas, de patrimonios, apariencia externa de
unidad empresarial ( STS 19/11/1.990, STS 30/06/1993*"),

Exponente de todas ellas es la STS 28/05/1.984 en la que se apunta el
caracter antiformalista de la doctrina del levaniamiento del velo, que impide
se aplique con caracter general a todos los supuestos, debiendo proceder en
lo que a esta doctrina ataiie de forma prudencial y en todo case, atendiendo
al sapuesto de hecho concreto.

Y ello es asi porque no es suficiente que concwra el mero hecho de que
dos o mds empresas pertenezcan al mismo grupo empresarial para derivar de ello
sin mas una responsabilidad de caracter solidario respecto a las obligaciones
contraidas por cada una de ellas, sino que es necesaria la presencia de elementos
adicionales ( STS 30/01/1.990; STS 9/05/1.990; STS 30/06/1993).

No puede olvidarse, ( STS 30/06/1.993) que los componentes del grupo
tienen en principio un ambito de representacidn propio como personas juridicas
independientes que son. La direccién unitaria de varias entidades empresariales
no es suficiente para extender a todas e¢llas la responsabilidad. Ese dato sera el
determinante de la existencia del grupo empresarial. No de la responsabilidad
comiin de las obligaciones contraidas por cada una de ellas. { STS 26/01/1.998).

No obstante lo anterior y, aunque éstos parecen [os criterios mas

acertados, no siempre ha sido respetados por toda la jurisprudencia que, con

'® Sala IVde lo Social del Tribunal Supremo.
'? Sala IVde lo Social del Tribunal Supremo
** Sala I'Vde lo Social del Tribunal Supremo

LUNES CUATRO TREINTA . NUM. 322 PiG. 45




=

% LUNES CUATAO TREINTA . NUM. 322 PAG. 46

Y
E,‘@

Y

Grupos de Sociedades

independencia de lo anteriormente expuesto, y dependiendo del tipo de instancia
o jurisdiccion (Civil o laboral), ha optado por la aplicacion, en ocasiones

excesiva, de la doctrina del levantamiento del velo.

V. Visién de la Direccién General de los Registros y del Notariado
(DGRN). -

Tras el estudio de diversas Resoluciones de la DGRN, concretamente las
comprendidas entre el afio 1.994 y el afio 2.001, podemos concluir que, aunque
no existe en este periodo de tiempo una Resolucidn que acometa el problema de
inscripcion de los grupos de sociedades, ello no quiere decir que ante esta DGRN
no se hayan planteadd diversos problemas tangenciales de este fenémeno
econdmico social.

En este sentido, conviene resaltar la Resolucion de fecha de 10 de junio de
1.994 en el recurso gubernativo interpuesto por un Notario de Madrid, contra la
negativa de inscripcién del Registrador Mercantil a inscribir una escritura de
ampliacidn de capital de una S.A.

El supuesto de hecho parte de un acuerdo de la Junta General
extraordinaria y universal de accionistas de la sociedad AAAA, S.A., de
ampliacion de capital mediante la aportacién no dineraria de otra sociedad
denominada BBBB, S.A. de una rama de actividad que constituye una unidad
econémica auténoma.

Tras la renuncia expresa del derecho de suscripcién preferente de los
socios de la entidad BBBB, S.A., a las acciones derivadas de la ampliacion de
capital social, consienten que todas ellas sean suscritas por la sociedad aportanté,
BBBB, 8.A. De esta forma, la sociedad BBBB, S.A., y no sus socios, pasa a ser
socia directa de la sociedad AAAA, S.A.

El Registrador Mercantil, previo examen de los documentos obrantes,
decide no inscribir el aumento de capital social por enfzender que dicho
incremento, no constituye propiamente una aportacién no d;ineraria, sin0 mas
bien un género de escision parcial para el cual el procedimiento a seguir es bien

distinto.
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Por el contrario, el Notario autorizante, tras alegar cuantos hechos y
fundamentos estimé convenientes, termind concluyendo que dicho Registrador
Mercantil desconocia ambas figuras juridicas, pues si bien en la escisién parcial,
se segrega una parte del patrimonio social en pro de la sociedad beneficiaria, en
la simple aportacion no dineraria del supuesto, las acciones derivadas de la
ampliacion de capital, se entregan a la sociedad aportante, no derivandose por
tanto perjuicio alguno frente a acreedores, socios externos o trabajadores de la
susodicha sociedad.

Tras un debate juridico extenso en los correspondientes escritos de
recurso, la DGRN termina concluyendo que:

“ La operacion que se analiza carece de regulacién sustantiva en nuestro
ordenamiento ” deriviandose en el presente supuesto “ Una posible laguna legal”.

Dicha Resolucion, representa un precedente “registral”, puesto que si
tenemos en cuenta la ausencia de regulacion, y la falta de disposiciones legales al
respecto en el Reglamento del Registro Mercantil que permita inscribir un grupo
societario, qué duda cabe que ésta es una forma de arbitrar una inscripcién
registral de la que se derive el fendmeno de concentracién de empresas, al
margen de las UTE y de las AIE.

De otro lado, segiin los propios términos de la Resolucién aludida, la falta
de regulaciéon en el supuesto contemplado, no impide su inscripcion
registral, siempre que ello no suponga perjuicios ni para acreedores, ni para
trabajadores ni para socios externos.

Otra Resolucion que merece destacar en pro al fenémeno del grupo y su
inscripcion registral es la Resolucion de 25 de noviembre 1.991, en el recurso
gubernativo interpuesto por un Notario de Madrid, contra la negativa dei
Registrador Mercantil de inscribir determinados pactos en una escritura de
constitucion de sociedad.

En dicho supuesto, la escritura de constitucion controvertida, contenia
diversos pactos societarios, entre los que destaca el pacto de establecer como

objeto social de la susodicha saciedad “ La creacion y promocion de empresas y

LUNES CUATRO TREINTA . NUM. 322 PAG. 47




Q LUNES CUATRC TREINTA . NUM. 322 PAG. 48

,

Grupos de Sociedades

sociedades, con objeto social similar Y la intervencion directa o indirecta en
ellas”.

Sin perjuicio de la discusién juridica generada en el presente supuesto, son

- dos las conclusiones que merece destacar de |a citada Resolucion:

1.- No puede excluirse Ia capacidad de las sociedades para tomar el
control y, a través de sus Organos de administracidn, la titularidad de acciones o
participaciones de otras sociedades.

2.- No procede rechazar la inscripcién de la susodicha denominacién,
toda vez que viene expresamente amparada en el contenido normative del
articulo 117 del Reglamento del Registro Mercantil. Podria ser éste otro
mecanismo que permita el accesa de los grupos societarios, si quiera indicativa,
al Registro Mercantil, siendo la denominacién del grupo una forma de publicidad
registral de su estructura organizativa,

Este fenémeno se ha visto acrecentado en los ultimos afios en los que es
comun encontrar empresas que directamente acogen su denominacion social con
la diccion o vocablo “Grupo...”, mecanismo que permite la inscripcién registral
como forma de denominacion y que permite conocer a través de la misma su
estructura organizativa.

La Resolucion de 9 de enero de 1.99] » €8 otra de las manifestaciones de
admision, aunque tangencial, del grupo de sociedades en el Registro Mercanti).

El supuesto de hecho, parte del Acta Notarial de la Junta General
Ordinaria de determinada sociedad, la cual, ante el fraccionamiento del
accionariado -en dos grupos contrapuestos ( Uno representado a la sociedad
AAAA, S.A, con el 98% del capital social y, otro representando a la sociedad
BBBB, S.A. titular del resto) Y, ante la negativa del Presidente a admitir la
presencia de una persona que pretendia ejercitar los derechos politicos de BBBB,
S.A., se limita a recoger, con adecuada precision las propuestas formuladas por
cada grupo, asi como el doble resultado de la votacidn, segiin se tenga en cuenta
0 no los votos que, a pesar de la negativa del Presidente, ernmo la persona que

asisti6 en representacion de la sociedad pretendidamente filial (BBBB; S.A).
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~ Sin perjuicio del debate juridico planteado en el supuesto de hecho por
otro tipo de cuestiones, debemos destacar en primer lugar que, los términos
empleados por esta Direccién General aludiendo al supuesto contemplado son :
“Sociedad dominante” “ Sociedad dominada” " Situacion de dominacion
societaria®™. Hecho que destaca la admision de la realidad del grupo como
realidad juridica.

En segundo lugar, la DGRN ni siquiera cuestiona la licitud del fenémeno
contemplado ni tampoco su admision a efectos registrales.

Es por lo expuesto, por lo que, la admisién del fendmeno del grupo
societario, organizado bajo un modelo jerarquizado (Puesto que para los
coordinados se prevé ya su inscripcion), su licitud y la ausencia de normas
legales al respecto, han de propiciar la creacién de figuras juridicas, contractuales
0 no, que permitan el acceso del grupo al Registro Mercantil.

No hay que olvidar que si por algo ha de caracterizarse dicho Registro es
por la publicidad frente a terceros, la seguridad juridica y la concordancia entre

realidad registral y realidad extra registral.

VI. Necesidad de publicidad registral.

Tal y como se denota por la exposicion precedente, la posibilidad de

inscripcion de los grupos de sociedades representan actualmente una necesidad

para el trafico juridico mercantil, en particular, para los acreedores sociales,
socios minoritarios y trabajadores y, en general. para los terceros operantes en el
trafico juridico mercantil,

Sin embargo, tal y como se ha expuesto precedentemente, si en algo se

caracteriza el sistema espafiol, es en primer término por la auténtica laguna legal

al respecto y, en segundo término por el criterio propio de los registradores
competentes. Todo ello motiva la existencia de grupos facticos, heterogéneos y
realmenie opacos para los terceros operadores del trafico juridico mercantil
puesto que no hay publicidad de la situacion real.

Esta inseguridad juridica, también es padecida en dos vertientes por los

propios grupos de sociedades.
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Asi, de un lado, no siempre quedan claras sus relaciones infernas y, de
otro jurisprudenciaimente hablando no siempre se tiene en cuenta su cardcter mds
o menos centralizado, supuesto &ste que condena a los grupos inexcusablemente
a la responsabilidad solidaria.

Todo ello, deriva en la necesidad de encontrar propuestas y respuestas a la

posibilidad de inscripcion de los grupos societarios.

En primer lugar y, retomando la Resolucién de 10 de junio de 1.994 de la
DGRN, podemos advertir una primera propuesta. La posibilidad de que una
sociedad (Y no sus socios) participe de otra, es sin lugar a dudas un supuesto que
puede estructurar un grupo societario y que segin dicha Resolucién es
perfectamente admisible publicitar por medio de inscripcion registral.

Supuesto éste que conlleva a que, por pura analogia, fuera admisible a
efectos registrales, la participacion de socios o socio mayoritario/s (Sociedad
dominante) en otra u otras sociedades diferentes (Sociedades dominadas), como
simbolo de su estructura organizativa. (Grupo societario).

- De otro lado, seria posible que uma sociedad en su escritura de
constitucién y, concretamente en sus Estatutos, pueda articular un sistema de
grupo para con otras sociedades. Dicha posibilidad, podria encuadrarse en la
autonomia de la voluntad de los socios fundadores y del articulo 10 de la Ley de
Andnimas a cuya virtud:

“ En la escritura, se podrdn incluir ademds, todos los pactos ¥
condiciones que los socios fundadores juzguen conveniente establecer, siempre
que no se opongan a las leyes ni contradigan los principios configuradores de la
sociedad andnima”.

Cierto es que no existe precepto legal que sefiale la posibilidad de
constituir un grupo societario en la escritura de constitucién, PEro no €s menos
cierto que tampoco existe precepto legal que lo impida, por ello hay que entender
que no éxiste impedimento alguno a la inscripcion del grupo en cuanto a tal.

Dichas premisas, adquieren mayor relevancia si tenerﬁos en cuenta el

contenido del articulo 9 de la Ley de Anénimas que sefiala el contenido minimo a
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cumplir por los Estatutos de la sociedad, sefiglando—emre otros—-eentenidos. ..l

inexcusables el de:

“ La estructura del drgano al que se confia la administracion de la
sociedad, determinando los administradores a quienes se le confiere poder de
representacion asi como su régimen de actuacion...”

“ El modo de deliberar y adoptar sus acuerdos los organos colegiados de
la sociedad...”

Teniendo en cuenta que en los grupos de sociedades centralizados, los
organos de administracién y deliberacion, se hallan sometidos a los de la
sociedad dominante, es evidente que la inscripciéon de dichos organos de
representacién como personas juridicas totalmente independientes, no responden
a la realidad juridica extra registral.

De otro lado, se plantea la posibilidad para aquellas sociedades ya
constituidas de inscribir, a imagen y semejanza de ofras legislaciones, un contrato
de constitucion del grupo.

Sin embargo, dicha opcion se halla condicionada por dos factores. De un

lado, los limites de la autonomia de la voluntad y, de otro, la posibilidad de

inscripcion posterior.

Al amparo del articulo 2.1 a) del RRM, son objeto de inscripcion:

“ La inscripcién de los empresarios y demds sujetos establecidos por la
Ley, y de los actos y contratos relativos a los mismos”

Sin embargo, esta expresion final, estd perfectamente delimitada a su vez
por el articulo 22.2 del C.Com y articulo 81.2 del RRM, estableciéndose al
respecto que:

“ En la hoja abierta a las sociedades mercantiles y demds entidades a que
se refiere el articulo 16 se inscribirdn el acto constitutivo y sus modificaciones,
la rescisién, disolucion, reactivacion, transformacion, fusion o escision de la
} entidad, la creacion de sucursales, el nombramiento y cese de administradores,
3 liguidadores y auditores...”

De otro lado, ha sido la propia DGRN, la que ha redefinido este supuesto
entendiendo en Resolucion de fecha de 5 de abril de 1.983 que:
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" No son inscribibles los actos y contratos que hubiere llevado al efecto el
sujeto inscrito dentro del trdfico propio de su empresa, tales como
compraventas, préstamos, arrendamientos, permultas efc...”

Asimismo:

" No cabe una interpretacion extensiva de la norma, es necesario que
50§ actos y contratos estén determinados por la normativa del Registro .

Al hilo de lo expuesto, no parece valida la opcién contractual expuesta, en
la medida que ésta no se halla prevista expresamente en la normativa del Registro
Mercantil.

Sin embargo, esta vision de la DGRN responde a un momento cronologico
en el que ni se planteaban este tipo de supuestos ni de otro lado, podian ser
previsibles. Hecho éste que vuelve a evidenciar en todo caso la auténtica laguna
legal que se padece al respecto.

Ademads de lo anterior, este propdsito de la DGRN, parece responder mas
bien a aquellos supuestos de contratos propios del trafico Juridico mercantil
(Compraventas, permutas, etc...) en sus relaciones exteriores, y no a aquellos
supuestos contractuales en que la sociedad como consecuencia de su
incorporacién a la institucién del grupo, decide establecer de forma contractual
una especie de género de “Transformacion”, habida cuenta que su incorporacidn
al grupo, afectard tanto a sus relaciones externas como internas.

En este sentido, tenemos que tener en cuenta que en supuestos andlogos en
los que se afecta a la estructura interna y externa de la sociedad, tales como las
escisiones, transformaciones o fusiones, existe obligacién legal de inscribir.
(Articulo 81 del RRM). Es mds, en ocasiones las escisiones se utilizan como
instrumentos para la constitucién de verdaderos grupos societarios,

Otra posibilidad de acceso al Registro Mercantil, puede venir de la mano
de los acuerdos sociales,

A este respecto, si existiera alglin érgano societario competente, éste seria
la Junta General de cada una de las sociedades implféadas que, tras el

cumplimiento de los tramites legalmente establecidos en relacion a las
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convocatorias y publicaciones en el BORME (Articulo 95 y ss. LSA y articulo 45
y ss.. LSL), deberian adoptar el acuerdo de constitucion del grupo.

La competencia de la Junta, establecida de forma dispersa a lo largo de la
LSA (Art. 41.1; 50; 75.1; 95; 42.6 C.Com.; 103; 144; 152; 164; 123; 133; 132;
153; 134 etc...) y LSL (Art. 44; 45.2; 110; 65; 71; 87 etc...), representa en todo

caso un contenido minimo y esencial, susceptible de ampliacién estatutaria,
encontrando como limites comunes, la Ley, Los Estatutos y el Interés social.
Nada parece oponerse pues a la posibilidad de que la Junta de la sociedad, bajo

su propia competencia, legal o estatutaria, decida su integracion en un grupo

societario.
En cuanto a la mayoria que deberia regir en este tipo de acuerdos, en lo
que respecta a Sociedades Andnimas, entendemos que bastaria la mayoria ya que

este tipo de acuerdos acogidos a la mayoria citada, ya resultan vinculantes para

todos los socios, aunque hayan votado en contra o aungue no hayan asistido por
si mismos o con representacién. A este respecto queda a salvo el derecho a la
impugnacion de acuerdos sociales por concurrir causa de nulidad o invalidez 21

En lo que a sociedades limitadas se refiere, a diferenciar de lo que ocurre
en anodnimas, la ley establece unas mayorias de cardcter legal, minimo e
inderogable, admitiéndose que los estatutos sociales puedan, con ciertos limites,
exigir porcentajes de votos favorables superiores a los legales.

En defecto de previsién estatutaria, regiria la mayoria reforzada por

aplicacion analdgica de aquellos supuestos de escision, fusién o transformacion

de la sociedad de responsabilidad limitada®.

Una vez adoptado el acuerdo, éste seria susceptible se inscripcién a virtud
del articulo 113 del RRM.

En cuanto a los efectos que puede surtir el acuerdo adoptado, tenemos que
partir de la premisa de que el contenido del mismo debe prever mecanismos de
protecci6n para socios minoritarios, acreedores sociales y trabajadores, debiendo

especificar en todo caso si se trata de un grupo consolidado y, por tanto con un

3 Artfculos 115 y siguientes de la Ley de Anénimas.
2 Articulo 33 de la Ley de Limitadas.
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tinico dentro de control y direccional o, por el contrario, descentralizado en el
que no ha de regir, salvo supuestos concretos, la responsabilidad solidaria.

En relacién a los acreedores sociales, sin perjuicio del derecho a la
impugnacion del acuerdo social, entendemos, no existe detrimento o perjuicio
alguno en tanto que, al no haber reduccién efectiva de la garantia que para ellos
representa el capital social de las sociedades, no existe derecho de oposicidn el
cual, estd concebido legislativamente para aguellos supuestos de reduccion
efectiva de la garantia de sus créditos.

Unicamente cabria su asentimiento u oposicion cuando de la constitucion
del grupo derivase la asuncién de obligaciones por alguna de las sociedades
integrantes, siendo en tal caso de variacion del sujeto pasivo, necesario el
consentimiento del acreedor afectado.

Respecto a los socios minoritarios de la S.A. y, dejando también a salvo el
derecho a la impugnacién de acuerdos sociales, podria pactarse estatutariamente
para este caso, el derecho de separacién, previéndose al propio tiempo posibles
medidas de compensacion para aquellos socios externos que pudieran sufrir
algiin tipo de perjuicio ante la integracion de la sociedad en un grupo. Cabe decir
al respecto que, acerca de la posibilidad de incluir causas estatutarias de
separacion en estatutos, la doctrina se halla dividida.

En lo que a sociedades limitadas se refiere, sin perjuicio de las causas

legales de separacién®

» en este tipo societario y, a diferencia de las sociedades
anénimas, existe plena conformidad en la posibilidad de establecer causas
estatutarias de separacion, previéndose esta posibilidad expresamente en la citada
Ley.

En lo que a trabajadores afecta, su situacién juridica, dependera del tipo de
grupo que se conforme, pues en aquellos casos de grupo centralizado, esto es,
aquellos casos donde existira movilidad de trabajadores entre unas sociedades y
otras, serd necesaria sin perjuicio de las medidas compensatorias que se pacten en
el acuerdo social, la comunicacion previa a los trabajadores, en virtud del articulo

44 E.T. y la instauracion de responsabilidad solidaria.

* Articulo 95 de la ley de Limitadas.
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Si por el contrario, nos hallamos en presencia de un grupo descentralizado,
sin perjuicio de las medidas compensatorias que libremente pueda establecer la
sociedad a la cual pertenecen, no serda precisa sin embargo, la comunicacion

previa ni la instauracion de responsabilidad solidaria.

VIIL. Conclusiones.-

1.- La existencia de grupos societarios facticos y la diversa y sectorial
normativa que los regula (Fundamentalmente a efectos fiscales), exige un
esfuerzo legislativo que propicie el paso de la licitud a la legalidad de los grupos
de sociedades.

2.- El Registro Mercantil, como institucién juridica que debe procurar el
mayor acercamiento posible entre realidad registral y extra registral, deberia
emprender una serie de criterios auxiliares y unificados, encaminados a la
inscripcion de los grupes de sociedades, procurando asimismo la seguridad
juridica de terceros y el conocimiento de las vinculaciones existentes entre unas
sociedades y otras.

3.- Fl Registro Mercantil y las empresas implicadas poseen medios
eficaces que pueden procurar la inscripcién de los grupos, pudiéndose utilizar
para ello formas juridicas ya existentes.

4.- En cualquier caso, habri de procurarse la proteccion ‘de socios
externos, trabajadores y acreedores sociales.

5.- La calificacién del grupo societario exige asimismo su identificacion
como grupo centralizado o descentralizado, derivandose a tal efecto segin sea el
caso, responsabilidad solidaria o responsabilidad individual de la sociedad a que
se imputa el daiio.

6.- La ya existente normativa europea sobre la materia acelera el proceso
de conocimiento de dicho fenémeno, también registraimente, en la medida que el
Registro Mercantil aparece como 6rgano de constitucion formal de los “holding”
o sociedades filiales.

7.- La prevision de inscripcion en el terreno comunitario, exige la

prevision de inscripeion en el terreno nacional.
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PROPIEDAD HORIZON-
TAL SOBRE VIVIENDAS
UNIFAMILIARES: La re-
solucidon de 16 de mayo
de 2002

En la Resolucidn se faculta la constitucion de regimenes de propiedad
horizontal sobre edificaciones destinadas a vivienda unifamiliar. En la resolucion, son
muy atendibles las argumentaciones concernientes al estatuto Juridico de la propiedad
inmobiliaria y la prelacion de fuentes para su configuracién. Yo quisiera sin embargo
detenerme en otra linea de razonamiento, quizas olvidado por la resolucion, que es el
“urbanistico”.

La calificacién y tipologia de utilizacién de un suelo responde a un diseiio
urbanistico que persigue una finalidad y que afecta a la misma los medios e
insirumentos necesarios. Habilitar al cjudadano para disponer de la “norma
urbanistica” que regula los usos edificatorios frustra las finalidades del planeamiento y
rompe el equilibrio de los medios puestos a su disposicién para alcanzar su desarrollo
sostenible. Veamos el desarrollo de este razonamiento. :

La Administracion Publica va incorporando progresivamente el interés por la
“racionalizacion” de las actuaciones en sus respectivos campos de actuacion, mediante
técnicas de planificacion, programacion, control y evaluacion de planes y proyectos. Es
un proceso de “gestion por objetivos” en el que Elvira Ramirez ( “Administracion por
Objetivos”, Documentacion Administrativa, n°® 223, Instituto Nacional de
Administracion Puablica ) distingue cuatro fases: fijacion de metas, disefio de
estrategias para su consecucidn, redaccion del programa que reconduce
metodoldgicamente la estrategia, y que es en definitiva el instrumento legal de Ia
misma, y en cuarto lugar el seguimiento y control del cumplimiento del programa. El
volumen econdémico y la transcendencia social de] urbanismo le convierten en un
producto sensiblemente afectado por esta racionalizacién. Cuando la Administracién
opta por un modelo urbanistico no lo hace aleatoriamente sino en persecucion de una
fin preconcebido.

La estrategia urbanistica autonémica y local comienza por los Planes
Autonomicos Estratégicos de Desarrollo que sustituyen a los antiguos Planes de
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Desarrollo Regionales, impuestos por las Leyes Generales de Presupuestos, y que en la
actualidad vienen determinados por la normativa comunitaria, en tanto pretendan
acceder 2 los Fondos Europeos de Desarrollo Regional ( FEDER ). El disefio
planificado contintia por las actuaciones de Interés Regional, con diversa nomenclatura
en las diferentes comunidades: Planes de Accion Territorial en la Ley Valenciana,
Planes y Programas de Actuacion Territorial en la Ley Murciana. Agotados los estratos
supramunicipales llegamos al disefio municipal, contenido en los Planes Generales de
Ordenacion Urbana. En la “Memoria” del PGOU se estableceran “las condiciones de la
informacién urbanistica que condicionen la ordenacion del territorio, analizara las
distintas alternativas posibles y justificard el modelo elegido, las determinaciones de
caracter general y las correspondientes a los distintos tipos y categorias de suelo.” (.art.
38 Reglamento de Planeamiento).

El PGOR zonifica el término municipal. En cada zona, subzona o sector
establece un modelo urbanistico homogéneo en funcién de infinidad de factores
ponderados en la memoria y traducidos normativamente en las “normas™ urbanisticas
del propio Plan. Entre esos factores se encuentran, a grandes rasgos: demograficos y de
crecimiento social, datos climdticos, geoldgicos, topograficos, agricolas, forestales,
ganaderos, mineros, cinegéticos, estudios de infraestructuras de cormunicaciones
movilidad y transporte, sanitarias, energética, de residuos, informes paisajisticos,
ecologicos, historicos, de calidad del aire, contaminacion acustica, andlisis de las
aguas, estudio econdémico del sector primario, industrial y terciario o de servicios,
estudio del mercado de suelo que determine la dindmica de la demanda inmobiliaria y
de licencias de edificacion, datos de prespuestacion local y capacidad municipal de
endeudamiento, etc., sin olvidar el correspondiente estudio de “impacto ambiental”.

Planteemos una hipdtesis habitual de trabajo municipal. El Ayuntamiento
delimita una zona de suelo no urbanizable protegido por sus valores paisajisticos, muy
importantes para el desarrollo municipal por su capacidad de afraccion turistica. El
sector adyacente al protegido es de cardcter urbanizable. El ayuntamiento pretende
evitar la presion demografica en la zona para ecvitar el deterioro de los valores
paisajisticos que sustentan el flujo turistico. Ponderando todos los datos que dispone,
se inclina por disefiar un sector con suelo en el mercado inmobiliario destinado
vivienda unifamiliar aislada en gran parcela, que habilita un centenar de chalets, con
una colmatacion prevista de 500 habitantes. Si sobre cada una de dichas viviendas se
constituye una propiedad horizontal y se habilitan cuatro elementos independientes, se
ponen en el mercado, no 100, sino 400 viviendas; no 500, sino 1500 habitantes. Este
desajuste entre la realidad y el planeamiento plantea dos tipos de interrogantes, uno
referente a los medios y otro a los fines, y ambos igualmente transcendentes.

En cuanto a los medios. El Ayuntamiento, al disefiar el sector ha atendido a los
estandares urbanisticos previstos en la normativa autonomica y en el Reglamento
estatal de Planeamiento. Dichos estindares determinan las condiciones urbanisticas
minimas para el desarrollo sostenible de la zona y estdn en funcidn, entre otros datos,
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del numero de viviendas. Si la poblacién pasa de 500 a 1500 habitantes por la
multiplicacion de viviendas:

= las dotaciones previstas quedan manifiestamente insuficientes e inoperativas para
asumir la multiplicacion de la demanda. Pensemos en las zonas de espacios libres,
parque deportivo, equipamiento social o docente, pero especialmente en la comercial
( suministro alimenticio y de primera necesidad ) y en la sanitaria ( farmacia, centros
de asistencia ).

- el parque moévil previsto pasaria de 200 vehiculos a 800. Los aparcamientos
previstos serian irrisorios para los necesitados. El sistema viario quedaria
imposibilitado para canalizar la circulacion real en cuanto a itinerarios de enlace con
carreteras de la red arterial nacional o autonomica. La anchura del vial interior de la
urbanizacion, anchura del acerado, disefio de cruces y sentidos de circulacién previstos
quedarian ineficaces para canalizar la circulacién interna y provocarian continuos
atascos y accidentes. Sin olvidar el desajuste al incremento de pasajeros, de los
- servicios de transporte previstos y “presupuestados™ por el Ayuntamiento.

-> las infraestructuras quedarian completamente superadas. Se multiplica por cuatro la
demanda de energia eléctrica y el suministro de aguas, haciendo insuficientes las
infraestructuras de abastecimiento creadas. Lo mismo sucede con la red de desagiie.

En cuanto a los fines. Se ha provocado un impacto demografico en el sector
que atenta gravemente a los valores paisajisticos de la zona, especialmente protegidos
por el Ayuntamiento. La transgresion de tales valores, ademas de ser en si misma una
pérdida esencial para la Administracion Municipal y para los habitantes del municipio
mismo, provoca una apreciable reduccion del turismo en la zona, con la consiguiente
pérdida econdmica para numerosas empresas locales. Los niveles de contaminacién
gaseosa y acustica se disparan respecto a los previstos como tolerables por el disefio
municipal de la zona.

Hay una cuestion adicional que debe ser meditada. Si un comprador primerizo
adquiere su vivienda unifamiliar a un elevado precio, en esta urbanizacion destinada a
uso residencial de alta calidad y mas adelante se encuentra en una urbanizacién
colmatada e inoperante en numerosos servicios urbanisticos; jen qué situacion
contractual se encuentra?, ;jhabria adquirido la vivienda si hubiera conocido que el
entorno de la misma no es el conocido al tiempo de la contratacion?, y si la hubiera
comprado, ;habria dado el mismo precio por ella?

El mismo quebranto podria demostrarse en infinidad de hipétesis habituales de
la vida urbanistica de este pais. Pensemos por ejemplo en las viviendas permitidas en
suelos no urbanizables y previa licencia autonémica, cuya finalidad es permitir un uso
diseminado residencial para los propios trabajadores agricolas, pecuarjos o forestales.
La condiciones restrictivas de licencia para este tipo de vivienda responden a la
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necesidad de proteger los suelos donde se construyen, del desarrollo urbano y de la
creacion de nucleos de poblacion. Si en una zona en donde se han construido,
diseminadamente, diez de estas viviendas, se declaran propiedades horizontales de
cuarenta, se comienza a caminar aceleradamente hacia la formacion de un nicleo
urbano y a la instalacion de los equipamientos ¢ infraestructuras necesarias.

Hay ademds, otra cuestion importante que analizar. “Se considerarin
infracciones urbanisticas: c) las actuaciones que se realicen contra las determinaciones
de la licencia,”( articulo 53 Reglamento Disciplina Urbanistica), y asi estd previsto en
alguna de las Leyes autondmicas, como la Murciana en su articulo 237. La incoacion
del procedimiento sancionador llevara aparejada la medida de restablecimiento de la
legalidad urbanistica que puede obligar a la restauracion de las obras interiores en la
vivienda que eliminen las separaciones en varios elementos independientes,
reconduciendo la distribucion a la contenida en el proyecto para que se obtuvo la
licencia. De este modo, la habilitacién para constituir la propiedad horizontal provoca
una infraccion urbanistica tipificada en algunas comunidades autonomas como grave
( actos contra licencia ). El derecho hipotecario estatal parece estar aconsejando a los
particulares la siguiente conducta: edifiquen una vivienda unifamiliar con la
distribucién interior propia del uso unitario, a continuacion pase la inspeccion
municipal y obtenga la cédula de habitabilidad, mas tarde realice obras sin licencia
para acomodar la edificacion unitaria a un uso plural, por dltimo introdizcanse varias
familias contraviniendo las prescripciones de la licencia. Y al final del itinerario
resulta haberse producido dos infracciones urbanisticas: obras sin licencia, usos contra
licencia. Y esto habra que explicarselo a los innumerables particulares que se van a ver
envueltos en estos casos que, conforme sea conocida la Resolucién, se van a suceder
proximamente.

Son ilimitadas las hipdtesis en las que se podria demostrar que la figura
habilitada por la Direccién General distorsiona el urbanismo municipal, provecando
dafios destacados a los habitantes de la zona y a la Administracién Municipal. La
decision de que una edificacién esté destinada a vivienda unifamiliar es e} resultado de
una planificacion urbanistica compleja, encaminada a la consecucion de fines de
interés piblico. No es un capricho municipal. Desconocer esta realidad puede causar
disfunciones tan importantes como para no reducir la perspectiva a razonamientos
civiles. No es posible que la defensa de una interpretacion civil se desconecte de la
realidad urbanistica que la precede y de la que toma su razon de ser. Si asi se hace, se
perderd la perspectiva de la realidad, que es el espejo en el que debe mirarse el
derecho.
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- de la vivienda habitual .

Carlos Ma;ia L:’:pez ESpadafof ()

SUMARIO: _ .
L. Delimitaci6n de la problemérica tributaria de la vivienda en los esquemas de la fis-
calidad inmobiliaria.
[I. Trascendencia y alcance del paso del antiguo al nuevo IRPF en matetia de vivien-
da. | A S
II1. El concepto de vivienda habitual a efectos fiscales. -
IV. La exencién de la vivienda habitual en el Impuesto sobre el Patrimonio.

I — DELIMITACION DE LA PROBLEMATICA TRIBUTARIA.'
DE LA VIVIENDA EN LOS ESQUEMAS DE LA FISCALI-
DAD INMOBILIARIA | :

1. Extensi6n de la ﬁscalidad inmobiliaria y concrecion del campo de estudio

En el Derecho Tributario cualquier trabsjo de investigacién sobre la vivienda o, mis
en general, sobre los inmuebles, corre el peligro de convertirse en un peregrinar por la gran
mayorfa de las figuras que componen nuestro Sisterna impositivo (1). Téngase en cuenta,
entre otras situaciones, que una vivienda puede generar renta a un contribuyente, renta
que, en principio, siendo aquél una persona fisica residente, tributaria en el Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas (en adelante IRPF), dejando a salvo la utilizacién de una
wivienda como habirual por su titular, en relacién 2 la cual no se va a computar una impu-
tacién de rentas inmobiliarias en este Impuesto, tal y como veremos m4s adelante. En otro.
orden de cosas, por ejemplo, podemos fijarnos también en que la cesién de Ia utilizacién

(*)  Profesor Titular de Derecho Financiero y Tribugario. Universidad de Jaén.

(1) Definiendo los términos que aparecen en el tirdo de la obra en que parte de los mistnas, GARCIA NOVOA
sefiala que «debemos entender por "matamiento fiscal” de la vivienda el contenido material del corjunto de nor-
mas tributarias que recaen sobre la misma; es decir, los preceptos que integran aguellas disposiciones de cardcter
tributario para los cuales la vivienda es una manifestacion de la realidad social susceptible de regulacién normar-
vas («Tratamiento fiscal de la viviendn y derecho de usufructo en el JRPF» , en la Revista de Dereche Finan-
ciero y de Hacienda Piblica, mim. 230, 1994, pdgs. 371 y 372).
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de una vivienda puede representar una renta en especie, para quien disfrute de la misma.
De otro lado, si el arrendador de una vivienda es una persona juridica residente, en prin--
cipio, por la renta obtenida como consecuencia de tal alquiler, tendrfa que tributar aqué-
lla en el Impuesto sobre Sociedades. Por otra parte, si la renta se la generase una vivienda
a un no residente en nuestro territorio, persona fisica o jurfdica, éste tributarfa por la
misma en el Impuesto sobre la Renta de No Residentes. También es necesario tomar en
consideracién que por el valor que representa una vivienda, dentro del patrimonio de una
persona fisica, ésta deberfa tributar en el Impuesto sobre el Patrimonio, salvo por los 25
primeros millones de pesetas (150 253,03 euros) del valor de aquella que constiruya su
vivienda habitual.

La vivienda puede transmitirse de muchas formas y por distintos tipes de sujetos, por
lo que en las transmisiones onerosas podemos encontrar, de un lado, las que rributan en el
Impuesto sobre el Valor Afiadido y, de otro, las que lo hacenen el Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales y Actos Jurfdicos Documentados por el concepto de Transmisio-
nes Patrimoniales Onerosas. Piénsese, ademis, en la sujecién, dentro de ese Impuesto, al
concepto impositive Actos Juridicos Documentados de la formalizacién en documento
notarial de la transmisién de un inmueble, en menor o mayor medida, dependiendo de que
s6lo actie la cuota fija o de que también actde la cuota variable o proporcional, depen-
diendo de los supuestos. Por otra parte, st se adquiere a titulo lucrativo, el incremento
patrimonial representado por tal adquisicién quedarfa sujeto para las personas fisicas al
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

Puede pensarse también en figuras tributarias que se establecen directamente sobre el
&mbiro inmobiliario, especialmente en la esfera local, donde, en tal 4mbito, encontramos
el Impuesto sobre Bienes Inmuebles (en adelante IBI), el Impuesto sobre el Incremento de
Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana y el Impuesto sobre Construcciones, Instala-
ciones y Obras; es mé4s, si se quiere también, por su necesaria conexién con un inmueble,
piénsese, ademds, en la esfera local, en el Impuesto sobre Gastos Suntuarios en la modali-
dad de aprovechamientos privados de cotos de caza y pesca, tnica modalidad que ha que-
dado vigente de este Impuesto. Y, fuera ya de la esfera local, pero especificamente cir-
cunscrito al 4mbito inmobiliario, encontramos el Gravamen Especial sobre Bienes Inmue-
bles de Entidades No Residentes. O, saliéndonos de las esferas local y estatal y entrando
en la de los tributos propios de las Comunidades Auténomas, entre otros, podriamos fijar-
nos, no como relativos a la vivienda, pero sf a los inmuebles risticos, en los impuestos
autondmicos sobre la infrautilizacién de tierras.

No acaba en las figuras expuestas el conjunto de impuestos que pueden afectar a los
inmuebles, pues todavia podrfamos encontrar algunos otros impuestos que, aunque no pre-
vistos especificamente para los inmuebles, s{ pueden tener cierta incidencia en relacién a
dererminadas operaciones relativas a éstos. Al mismo tiempo, no acabarfan en el campo
de los impuestos los problemas de los inmuebles en Derecho Tributario, sino que no
deberfamos perder tampoco de vista las tasas que afectan a tal tipo de bienes (2) y las con-
tribuciones especiales, con un claro campo de juego en materia inmobiliaria.

{2}  Sobre la incidencia de las tasas en materia inmobiliaria, véase SANCHEZ GALIANA, J. A.: «Tasas y precios
publicos que afectan a los bienes inmuebles en el dmbito local=, en la Revista de Derecho Financiero y de
Hacienda Piblica, nitm. 257, 2000, pdgs. 463 vy ss.
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entender, ciertos problemas que deben ser objeto de andlisis y discusién. Por tanto, inten-
taremos cefiirnos aquf, en principio (3), a los dos impuestos citados y necesariamente ram-
* bién, por su confluencia con ellos, deberemos prestar cierta atencién al IBI, en la delimi- -
tacién del alcance y consecuencias de tal colisién. o

~+ Cifiéndonos, como intentamos, a los mencionados impuestos, no nos vamos a ocupar

aquf, en principio como decimos, de otras figuras impositivas que también pueden tener -
repercusién sobre los inmuebles, pero que provocan otros problemas que en mayor o
menor medida ya han sido objeto de atencién por nuestra doctrina (4) y que no se mue-
ven en la linea de la problemdtica que aquf queremos poner en evidencia. Por ello, no van
a ser tampoco objeto de nuestra atencién en este trabajo las tasas y contribuciones espe-
ciales que puedan afectar a los inmuebles.

Pero si en el campo de la tributacién de los inmuebles se puede acotar el trabajo
- centrdndase en los impuestos y dejando a un lado las tasas y las contribuciones especiales
¥, ademés, dentro de aquéllos, fijandose sélo en algunas figuras impositivas, también se
puede realizar un acotamiento o delimitacién de nuestro trabajo delimitando dentro de los
inmuebles cugles de estos bienes van a ser objeto de nuestro estudio, en el 4mbito de su
contemplacién tributaria. Asf, dentro de este tipo de bienes se puede distinguir entre los
inmuebles résticos y los urbanos. Dentro de estos
segundos se podria distinguir, a su vez, entre los sola-
res sin edificar y las edificaciones. Dentro de éstas E
podrfamos, en una genérica distincién, diferenciar
entre la vivienda y les locales de negocio, presentan-
do éstos como los afectos a cualquier tipo de activi-

n la contemplacion

de los inmuebles

en nuestras leyes tributarias
encontramos dos perspectivas:

dad econémica, en términos de la actual normativa ‘Tfeclle la ifnb“mc;g“de " |
del IRPF, o, si se quiere en términos de la antigua 05 TUSTOS y S
beneficios fiscales

regulacién del mismo, afectos a cualquier tipo de
actividad empresarial o profesional. A su vez, dentro
de las viviendas, habrtfa que distinguir entre la vivienda habitual y la que no lo es, o sea,
entre la vivienda habitual o primera vivienda y la segunda vivienda o ulteriores.

que éstos pueden generar

2. Vivienda habitual frente a segunda vivienda

El hecho de que nuestras leyes tributarias hablen de la vivienda habitual implica que
existe 0 puede existir otra vivienda distinta y que tiene una contemplacién y tratamiento
fiscal diferente. Esta otra vivienda, implicitamente, las leyes tributarias vendrfan a pre--
sentdrnosla como la vivienda no habitual, por contraposicién a aquélla, que sf goza expre-
samente del calificativo de habitual segin la ley. '

Pues bien, las dltimas reformas o modificaciones legislativas en este campo se han
movido en el sentido de situar la vivienda habitual en una situacién fiscal cada vez m4s

(3) Y sin perjuicio de algunas referencias peralelas a orros i'mpues:os, gue puedan vesultar necesarias o ilustragvas
sobre los temas estudiados. '

{4)  Unavisitn de una amplia gama de problemas en materia de fiscalidad inmobiliaria, aungue sin agotar los mismos,
puzde verse en AA.VV..: Estudios sobre fiscalidad inmobiliaria y doble imposicién interna, Dodeca-Coma-
res, Granada, 2000.
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‘ " ventajosa, mientras que han situado a la vivienda no
a vivienda no habitual habitual en una situacién cada vez peor y no sélo por

se encuentra hoy contraposicién a lo que ha sido la mejora de la situa-
en und situacién fiscal, cién de la vivienda habitual. Es decir, incluso al mar-
en principio, y salvo gen de lo que ha sido la mejora en la situacién fiscal de
lo que puedan aportarle " la vivienda habitual, la vivienda no habitual se
las medidas legislativas encuentra hoy en una situacién fiscal, en principio, y
adoptadas por ciertas salvo lo que puedan aportarle las medidas legislativas
Comunidades Auténomas, - adoptadas por ciertas Comunidades Auténomas (5),
peor a la que tenia antes. peor a la que tenfa antes de Ia acrual Ley del IRPF, Ley

de la actual Ley del IRPF - 40/1998, de 9 de diciembre.

De esta forma, en este trabajo nos vamos a centrar en ia problemdrica fiscal de la
vivienda, dejando a un lado el tratamiento de otro tipo de inmuebles. Vamos a ocuparnos
de cémo inciden los citados impuestos en relacién a la vivienda, comparando la situacién
de la que recibe el calificativo legal de habitual con la situacién de la que no tiene este
cardcter y, asi, se presenta como segunda, tercera o ulterior vivienda. Pero, como hemos
apuntado, no se trata s6lo de comparar la situacién de ambos tipos de vivienda entre sf,
sino también de fijarmos en la evolucién legislativa que se ha producido en relacién a cada
tipo de la misma. De este modo, compararemos, en relacién a ciertos extremos, la situa-
cién actual de la vivienda habitual con la situacién que este tipo de vivienda tenfa a la luz
de la Ley 18/1991, de 6 de junio, anrigua Ley reguladora del IRPF.

De igual forma, compararemos también el tratamiento fiscal actual de la vivienda no
habitual con el que al amparo de esa antigua Ley reguladora del IRPF tenfa la segunda
vivienda, entendiendo que puede utilizarse esta otra expresi6n para designar también a la
vivienda no habirual y que podemos con tales palabras hacer referencia igualmente a la
tercera, cuarta, quinta o, para quien pueda, ulterior vivienda. Y esto porque el tratamien-
to fiscal de la vivienda no habitual va a ser, en general, el mismo ya se trate de la segun-
da, tercera u otra vivienda; o sea, todas las viviendas que no sean la habitual, reciben, en
principio, el mismo trato fiscal en cuanto a su tributacién en si, aunque desde el punto de
vista de las deducciones la situacién pueda cambiar. Si una Comunidad Auténoma, por lo
que se refiere a la parte cedida del IRPF, estableciese o establece para los residentes en su
territorio una deduccién por la adquisicién de una segunda vivienda, contemplando a'tales
efectos sélo una vivienda ademds de la habitual, estarfa claro que no serfa indiferente que
se tratase de la segunda o de la tercera vivienda, pues s6lo aquélla se beneficiarfa, en tal
caso, del citado beneficio fiscal. :

Pero fuera de este supuesto, por lo que respecta a los problemas que van a ser objeto
central de nuestra atencién e esta obra, la segunda; la tercera o la ulterior vivienda reci-
ben el mismo tratamiento en la disciplina tributaria estatal, por lo que en ocasiones podre-
mos utilizar indistintamente las expresiones de «vivienda no habitual» y de «segunda
vivienda», por lo que esta dltima también podrfa utilizarse, por ejemplo, para una tercera
casa que adquiriese un contribuyente y que no represente ni su vivienda habitual, ni claro

(5)  De todos modos, la posibilidad de asuncién de competencias normativas por las Comunidades Auttnomas en rela-
cién a la parte cedida de! IRPF es algo antevior a la actual Ley reguladora de este Impuesto.
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estd, en cuanto vivienda, su local de negocio. Obviamente, no es necesario aclarar, por lo
expuesto, que la distincién entre la vivienda habitual y la segunda, la tercera o ulterior
vivienda, no se basa, en principio, en un criterio cronolégico de adquisicién,  ~ ¢

. 3. Tributacién y beneficios fiscales

Delimitando el posible campo de estudio no sélo desde el punto de vista de las figuras
tributarias que van a ser objeto del mismo, sino también desde Ia posicién de los tipos de
inmuebles en relacién a los cuales nos vamos a plantear la aplicacién de aquéllas, debe-
mos aclarar, en la linea de lo que ya se ha expuesto supra, que nuestro estudio, en princi-
pio, se podria centrar no s6lo en lo que es la tributacién en st de la manifestacién de Tique-
za relacionada con una vivienda o puesta de manifiesto a través de ésta, sino también en
los beneficios fiscales que pueden resultar de aplicacién en relacién a este tipo de inmue-
bles, beneficios que en algunos casos pueden presentarse desligados de lo que es cualquier
tipo de tributacién en relacién al inmueble que provoca el beneficio fiscal, al no tributar-
se, en ocasiones, por tal bien. Esta no tributacién también podrfa, en cierto modo, ser con-
siderada como un beneficio fiscal.

Pero serd el campo de la tributacién en sf o de la no triburacisn el que, como se podr§
ir comprobando, ocupard principalmente nuestra atencién, sin perjuicio de que debamos
hacer ciertas incursiones en la disciplina de 1a deduccién por inversién en vivienda habi-
tual (6), esencialmente para darle contenido a esta calificacién de la vivienda. Esto no
quita que prestemos especial atencién a alguna deduccién, inexistente, pero deseable de
lege ferenda, que consideramos que deberfa existir en la cuota del IRPF, ante la confluen-
cia de éste con el IBI. Pero serfa algo que surge mds en sf del contraste de los distintos cam-
pos de tributacién, que de la estructuracién de un beneficio fiscal al modo de Ia deduccisn
por inversién en vivienda habitual, tratdndose de algo totalmente ajeno a esta deduccidn
que sf existe. : '

Volviendo al hilo que seguiamos, estarfamos, pues, ante dos posibles perspectivas en el
anlisis de la vivienda: la de la tributacién derivada directamente de la misma y la de los
beneficios fiscales que la vivienda puede generar, incluso, como decimos, en algunos casos,
no en otros, sin que se dé una tributacién directa de tal vivienda. Repetimos, piénsese en
el caso de quien tributa en el IRPF sélo por rendimientos del trabajo y por rendimientos

(6}  «Deduccién por inversicn en vivienda habituals constituye la itbrica del ap. 1 del art. 55 Ley del IRPF. Ademds

de regularse en este precepto, se desarrolla en los arts. 51 a 55 del Reglamento de este Impuesto. Esta deduccién
es, en principio, del 15% de las cantidades satisfechas en el correspondiente perfodo impositiva por la adguisicién
o rehabilitacién de la vivienda que constituya o veya a constituir la residencia habinual del contribuyente. La base
de esta deduccidn tendrd un Imite mdxima de 1.500.000 ptas. anuales, En tal base se integrarén las cantidades
satisfechas para la adguisicién o rehabilitacion de la vivienda, incluidos los gastos ocasionados por la misma que
hayen corrido a cargo del adquirente.
La Ley del IRPF dispone en el parr. 2.7 de su are. 55.1.2.° que «cuando la enajenacién de una vivienda habi-
tual hubiera generado una ganancia patrimonial exenta por reinversién, la base de deduccién por la adguisicion o
rehabilitacitn de la nueva se minorard en el imporea de la ganancia parrimonial a s que se aplique la exencién por
reinversidny, estableciendo en ese mismo pdrrafo inmediatamente a continuacion de lo anterior que «en este caso,
no se podrd pracricar deduccion por la adquisicion de la nueva mientras las cantidades invertidas en la misma no -
superen tanto el precio de la anterior, en la medida en que haya sido objeto de deducridn, como la ganancia patri-
monial exentd por reinversidis, '
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del capital mobiliario y que adquiere una vivienda habitual; por ésta no va a tener ningu-
ha imputacién de rentas en este Impuesto, mientras que.si va a poder disfrutar por tal -
adquisicién de una deduccién a aplicar sobre la tributacién derivada de rentas que no tie-
nen por qué tener cardcter inmobiliario, comio son, por €] emplo, en el caso citado los ren-:
dimientos del trabajo o los del capital mobiliario. :

~ Distinta al respecto era la situacién que se daba a la luz del antiguo IRPF, situacién en
la que también por la vivienda habitual se debfa computar una renta; en concreto, en
aquel entonces, los denominados rendimientos del capital inmobiliario procedentes de
inmuebles urbanos de uso propio. El sujeto que adquirfa su vivienda habitual tributaba en
relacién a ésta al incluir en Ia base imponible del Impuesto tales rendimientos y al mismo
riempo podia, en principio, practicar una deduccién en cuota; eso sf, aunque tal tipo de
deduccién iba acompafiada de la citada tributacién en relacién a un inmueble, o sea, la
vivienda en cuestion, puede que la tributacién derivada directamente, por lo que a su parte
: correspondiese o representase dentro de la tributacién

total de las rentas del sujeto pasivo, no pudiese absor-

E odas las viviendas ber tado el importe de la deduccibn y entonces ésta, en
que no sean la la préctica, actuase sobre la tributacién derivada de
habitual reciben, otro tipo de rentas, por asi decirlo, no inmobiliarias. Es
en principio, el mismo trato  mds, puede que con el antiguo sistema de deduccién,
fiscal en cuanto para determinar los rendimientos netos, de los intereses
a su tributacién de capitales ajencs invertidos en la adquisicién de la

en si, aunque desde el punto vivienda habitual o de la deducci6n, a los mismos efec-
de vista de las deducciones  tos, de la cuota del IB], el citado rendimiento neto
la situacién pueda cambiar  fuese cero o incluso negativo, no tributdndose de forma

efectiva en la préctica en relacién a un inmueble. De
todas formas, lo que sf estaba claro era que cuando se aplicaba la deducci6n por inversion
en vivienda habitual al amparo de la citada Ley 18/1991, se entraba previamente en el
cémputo de un rendimiento neto del capital inmobiliario (7), o sea, existfa una tributa-
cién, al menos potencial, del inmueble que generaba el beneficio fiscal, al mismo tiempo
que se aplicaba éste.

" De otro lado, descendiendo igualmente al campo de los beneficios fiscales generados
por inmuebles, debemos tener presente también, en relacién al cirado tipo de deduccién,
ubicdndose dentro de la regulacién de la misma, la deduccién en cuota que generan las
cantidades depositadas en cuentas vivienda, antes de que se adquiera ésta. Aquf el bene-
ficio fiscal no lo genera directamente el inmueble, porque éste -atin no-se ha adquirido,
pero qué duda cabe de que el beneficio fiscal se concede condicionado a una futura adqui-
sicién de la vivienda habitual, por lo que entra y debe quedar incluido, sin duda alguna,
en la problematica de la vivienda en Derecho Tributario. La cuenta vivienda no es un ele-
mento patrimonial de naturaleza inmobiliaria, pero tiene una necesaria relacién y vincu-
lacién final al elemento vivienda. - ‘

(7)  Salvo, ohviamente, en los casos en que se deducia en relacién a una cuenta vivienda, pues en tal supuesto se partia
(y se parte) de que avn no se habia adquirido el inmueble, De todas modos, a las cuentas vivienda hacemos refe-
rencia d comtinuacion.

W4
Ly \§
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4. Intereses y valores dignos de proteccién a tener - ‘ L
l ; n beneficio fiscal -

en cuenta en la articulacién de la fiscalidad

inmobiliaria ' ' 7 como la deduccién - L
Cl , ‘ Je Dorinversion en vivienda -
. Fijéndonos en lo que serfa un esquema general de habitual en el IRPF puede

los beneficios fiscales relacionados con la viviends, en. St
. . encontrar su justificacion =
algunos puntos, como tendremos ocasién de apreciar, . :
) . : i en gue puede servir
a veces da la impresién de que el legislador parte de ara ayudar dl cindada
esquemas algo desfasados en comparacién con las P Pl o
N i a hacer mas ficil

situaciones gue genera nuestra sociedad actual. En ) ,

. ! . ) la consecucién efectiva
. ocasiones, parece que el legislador piensa, por ejemplo, del disfrute del derecho

que en nuestra sociedad actual la movilidad geografica consti ] ondl a unit sviend

de los trabajadores y profesionales se da muy de tarde di tuct wuuz
en tarde y que siempre que un trabajador cambia a otro %8
lugar su puesto de trabajo vende la vivienda que tenfa en el lugar'de origen y compra otra
nueva en el lugar de destino, al que parece partir de que se desplazan también sus hijos y c6n-
. Yuge, como si éste no pudiese tener su propia ocupacién laboral o profesional en el lugar de
origen u otro lugar. Esto por intentar poner de manifiesto algin punto pintoresco o llamati-
vo de la filosoffa que en ocasiones parece esconder nuestra legislacién tributaria, sin perjui-
cio de que tengamos también ocasién de fijamnos en casos menos extremos, pero no por ello
injustos con respecto a algunos contribuyentes, en cuanto, para empezar, claramente irra-
cionales. Tendremos ocasién de explicar, en las siguientes paginas, lo caduco de los esque-
mas sociales de los que, en ciertos casos, todavia parte el legislador tributario en estos temas.

En nuestra Constitucién, el principio de generalidad tributaria puede en determinados
Supuestos atemperarse a través de intereses y valores protegidos también por aquélla y que
pueden justificar ciertos beneficios fiscales. Es el caso, por ejemplo, del derecho que nues-
tra Constitucién reconoce a disfrutar de una vivienda digna (8). Pues bien, qué duda cabe
de que un beneficio fiscal como la deduccidn por inversién en vivienda habitual en el
IRPF puede encontrar su justificacién en que puede servir para ayudar al ciudadano a
hacer mds fécil la consecucién efectiva del disfrute de ese derecho a una vivienda digna.
Pero esa ayuda a la consecucién de una vivienda se puede articular de muchas manerss,
como de muchas maneras se puede articular también Ia tributacién en s de los distintos
tipos de vivienda. Por ello, tanto en sede de beneficios fiscales, como en sede de tributa-
cién en si de los distintos tipos de vivienda, se deben tener presentes otros intereses ram-
bién protegidos por nuestro texto constitucional, como pueda ser la proteccién de la fami-
lia (9), debiendo entender cada vez més ésta en un sentido amplio y flexible, adaptado a
las realidades de la sociedad actual, sin olvidar tampoco otras situaciones tradicionales en
la familia espafiola que siguen existiendo y que parecen olvidarse por el legislador.

Pero es mis, nuestra Constitucién también ampara una libre circulacién de personas
por el territorio nacional, pudiendo establecerse éstas en el lugar que deseen, amparando

(8)  Elar. 47 CE dispone que «todos los espafioles tienen derecho a disfruar de una vivienda digna y adecuadas,
estableciendo @ continuacisn de los anterior que <los poderes piblicos promoverdn las condiciones necesarias y
establecerdn las normas pertinentes para hacer efectivo este devechos.

(9)  Nuestro texto constitucional establece en el ap. | de su art. 39 que «los poderes publicos aseguran la proteccidn
social, econémica y juridica de la familias,
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‘también nuestro texto constitucional la libertad para
anto en sede ' fijar su residencia donde el sujeta lo estime oportuno
de beneficios ﬁscﬁles -~ (10). No es que existan medidas tributarias que lo impi-

como en sede de tributacion dan. Tampoco la regulacién de ciertos beneficios fisca-

en si de los distintos tipos les en un determinado sentido viene a chocar con esto.
de vivienda se deben tener Sélo que, como tal hbertad deberia tomarse como cri-
" presentes otros intereses terio m:erpretatwo en relacidn a la regulacxén actual,
también protegidos ~ junwoala necesidad de proteger la familia, a 1a hora de
por nuestro texto interpretar el concepto de vivienda habitual que se
constitucional, ~ deriva de nuestro actual Derecho Tributario.

como pueda ser

la proteccion de la fam:lza

- Es mis, también de lege ferenda a la hora de articu-
lar la fiscalidad inmobiliaria y los beneficios fiscales
relativos a la misma, el legislador tributario deberfa tener presente esa libre circulacién en
territorio nacional, e incluso comunitario, y esa libertad de eleccién de lugar de residen-
cia y no porque la actual regulacién viole estos principios, sino porque se podrfa mover
més en consonancia con ellos. Lo mismo se puede decir del valor familia y de la consecu-
cién de una situacién lo mds digna posible del contribuyente en relacién con el elemem:o
vw1enda.

Todo lo apuntado nos lleva también a destacar, como tendremos ocasién de explicar
mis adelante, la necesidad de una interpretacién lo mds flexible y amplia posible del con-
cepto de vivienda habitual en nuestro actual Ordenamiento tributario, de forma que el
contribuyente no tenga fricciones con la aplicacién de la letra de la Ley, para consolidar
fiscalmente situaciones que son més que légicas y racionales y, entre otras cosas por ello,
también justas. - ' '

11— TRASCENDENCIA Y ALCANCE DEL PASO DEL ANTI-
GUO AL NUEVO IRPF EN MATERIA DE VIVIENDA .

1. La modificacién de la tributacién inmobiliaria en el IRPF

En el antiguo IRPF, que estuvo vigente hasta el 31 de diciembre de 1998 y que, asf, tuvo
su tltimo reflejo en las declaraciones presentadas en 1999, dentro de los denominados por
la Ley 18/1991 rendimientos del capital inmobiliario se podian distinguir dos tipos bien
diferenciados: de un lado, los rendimientos procedentes de inmuebles arrendados v, de otro,
los entonces también llamados «rendimientos» procedentes de inmuebles urbanos de uso
propio, o sga, los rendimientos procedentes de inmuebles no arrendados y que tampoco .
estuviesen afectos a actividades empresariales o profesionales. A estos inmuebles urbanos
de uso propio se les hacia tributar en el IRPF en funcién de una renta derivada de los mis-
mos y resultante de la aplicacién de un porcentaje primero al valor del inmueble a efectos
del Impuesto sobre el Patrimonio y més tarde, tras la modificacién de este punto en la cita-
da Ley, aplicado directamente al valor catastral cuando ya se hubiese fijado y notificado

(10) Enel pdrr. 1.2 del art. 19 de nuestra CE se dispone que «los espafioles tenen devecho aélegirlibremcn:esureﬁ-
dencia y a circular por el territorio nacionals.
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de computar una renta al aplicar tales porcentajes al I margen
valor del inmueble, no se distingufa entre la vivienda de la deduccién
habitual y la vivienda no habitual (11). A la vivien- por inversién en la misma,
da habitual se le aplicaba de igual forma que a la Ia situacién de la vivienda -
 segunda vivienda el correspondiente porcentaje. Asf, . habitual ha mejorado .
todo inmueble no arrendado o del que no se hubiese  porque en relacidn a ésta
- cedido su uso o disfrute a otro sujeto, tenfa que, en  no se va a computar
- principio, tributar en el IRPF en funcién de los cita-  ya ninguna renta procedente
dos rendimientos del capital inmobiliario cifrados en de la aplicacién
‘un porcentaje, siempre y cuando, claro ests, el inmue-  de porcentajes
ble no se encontrase afecto a una actividad empresa-  sobre su valor catastral
rial o profesional.

éste. Pero dentro de este tipo de inmuebles, a la hora a

La aplicacién del correspondiente porcentaje en tales casos nos daba el rendimiento

integro, del que s6lo se podian deducir dos tipos de gastos. En primer lugar, tanto en rela-

' ci6n a la vivienda habitual como en relacién a la segunda vivienda se podfan deducir las

cuotas del IBI. Pero, en segundo lugar, sélo cabfa la deduccién de otro gasto, que se aplica-

ba (inicamente en relacién a la vivienda habitual y que consistia en los intereses de los capi-
tales ajenos invertidos en la adquisicién de ésta (12).

De esta forma, ante la adquisicién de una vivienda habitual, no todas las cantidades
qQue se pagasen, en su caso, a una entidad financiera por un préstamo concedido para tal
adquisici6n, daban derecho a deducir en cuota por tal concepto. En caso de financiacién
ajena, s6lo se aplicaba la deduccién en cuota por las cantidades destinadas a la amortiza- -
cién del principal del préstamo, o sea, sélo por las cantidades que representaban la devo-
lucién de la cantidad recibida del banco o caja. Los intereses del préstamo, como hemos
apuntado, no daban derecho a deducir en cuota, sino que se restaban como gasto para
determinar el rendimiento neto de los rendimientos del capital inmobiliario que se com-
putaban en relacién a la vivienda habirual.

Con el nuevo o actual IRPF, el que se aplica desde el 1 de enero de 1999 Y qQue, por
tanto, tuvo, en general, su primer reflejo en las declaraciones presentadas en el afio 2000,
la situacién ha cambiado en el citado punto. Para empezar, dentro del concepto de «ren-
dimientos del capital inmobiliario» han quedado comprendidos sélo los rendimientos pro-
cedentes de inmuebles arrendados o de otras formas de cesién del uso o disfrute del inmue- -
ble. Los antiguos rendimientos procedentes de inmuebles urbanos de uso propio en parte
han desaparecido de la estructura del IRPF y en parte han pasado a tributar como impu-
tacién de rentas inmobiliarias (13). En concreto, en baseal art{culo 71 de la Ley 40/1998,

(11) Chir. art. 34 de lu derogada Ley 18/1991.
(12) Cfr. ar. 35 de la citada Ley 18/1991, ya derogada, como sabemos.

(13)  Es necasarip destacar, ante la inclusién de las rentas procedentes de apticar un wnto por dento sobre el valor catas-
trad del inmueble, que estamos ante auténticos casos de tmputacion de rentas ¥ que encaja con los mismos ese tér-
mino «imputaciéns que los califica. Y ello porque puede wratarse de inmuebles que en la prdctica no reporten ol con-
tribuyente ninguna renta real, sino simplementz potencial, de forma que habrd casos en los que éste, no obteniendo
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en relacién a la vivienda habitual no se va a computar este tipo de rentas, sino que tal
cémputo solo se va a dar en relacion a la vivienda no habitual. A ésta, siempre que no esté
afecta a una actividad econémica, se le va a aplicar el correspondiente porcentaje sobre su
valor catastral (14). El resultado de aplicar tal porcentaje (2 61,19%, segiin los casos) vaa
representar directamente la cantidad a incluir en la base imponible del IRPF, de forma que
de la misma no se va a poder deducir ningdn gasto (15) y, asf, ni siquiera el 1B, a dife-
rencia de lo que bajo la Ley 18/1991 se hacfa. o '

ninguna utilidad real del inmueble, no habiéndolo unlizdo siquiera, tenga de todos modos que mibutar por esa imputa-
citn de ventas inmobiliarias. Es{algoquc,dealg:mafomw,scapmﬁmampmealanmmdeacmmdelosefecmsdel
fendmeno que ha recibido tradicionalmente el catificativo de imputacién de rentas, como es el de la transparencia
fiscal: élsociodewmsociedndrranspa-rmu:nibxtmporfapanequ&lgcmaspandadelasrenmsdelakociedad
aungue dstas no se le distribuyan, o sea, aungue no reciba ningiin dividendo. En el supuesto de imputacion de

. rentas inmobiliarias el contribuyente tributa aungue no utilice el inmueble, es decir, aungue no obtenga ninguna

(14)

(15)

utilidad real, en la précrica del misma,

Al hacer referencia a la imputacién de rentas inmobiliarias, DE LA PENA VELASCO habla de erentas ficti-
cigs». Sefiala este autor que en materia de imputacion de rentas inmobiliarias «estamos en presencia de una fic-
citn legal al impusar al sujeto pasivo una renta inexistentes; afladiendo que <a diferencia de los demds supuestos
de imputacién contemplados en la Ley ( ransparencia fiscal interna & internacional y derechos de imagen) en todos
los cuales existe una renta Teal que se imputa a un sujeto distinto de aguel que formalmente la obtiene, aguf no
existe renta real algunas («Los rendimientos del capital inmobiliarios, en Estudios del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas, Lex Nova, Valladolid, 2000, pdgs. 322 y 341). )

_ De otro ludo, hay que destacar que los casos de imjuacién de rentas inmobiliarias son el finico supuesta de impu-

tacidn de rentas en el IRPF en que no se permite deducir en la cuota de este Impuesto por algin concepto impo-

sitivo, cosa que sf se permite en los demds supuestos de imputacicn de rentas. Téngase presente, en la considera-

cibn de esto, lo que exponemos seguidamente sobre la confluencia del IRPF con el IBI.

En el instituto de la imputacién de rentas inmobiliavias parece como si el legislador se hubiese visto obligado a for-

zar el concepto de renta, intentando mantener una presencia estatal importante en la recaudacidn por la tributa-

cidn de los inmuebles. Y si no se quiere acabar con ese instituto, por lo menas sf deberfa ddrsele una configuracién
mds coherente dentro de nuestro Sistema impositivo.

En el caso de financiacién ajena integrardn la base de la actual deduccidn en cuota por inversitn en vivienda
habitual la amortizacin del préstamo, los intereses y los demds gastos que de la misma se deriven. Como,
exponiemos, los antiguos rendimientos del capital inmobiliario por inmuebles urbanos de uso propio han pasa-
do a tributar con la actual Ley del IRPF como imputacién de rentas inmobiliarias, pero no ddndose éstaenel
caso de la vivienda habitual. Con la anterior Ley del IRPF, Ley 18/1991, ya citada, aquellos rendimientos
también se computaban por la vivienda habitual 5 para calcular los rendimientos netos se deducfan, con unos
determinadas lfmites, los intéreses de capitales ajenos invertidos en la adquisicign de tal tipo de vivienda. No
déindose en el actual IRPF la impuracién de rentas inmobiliarias por la vivienda habitual y no admitiéndose
ningtin gasto deducible pava calcular el importe de éscas, los mencionados intereses han pasado a dar derecho
a deduccidn en cuota. ‘ .

En el art. 55.1.1.% b} Ley del IRPF se establece que cuando en la adquisicion o rehabilitacién de la vivienda habi-
tual se utilice financiacién ajena los porcentajes de la citada deduccidn que se van a aplicar a la base de la misma
serdn: durante los dos afios siguientes a la adquisicién o rehabilitacién el 25% sobre las primeras 750.000 pras. y
el 15% sobre el exceso hasta el lmite de 1.500.000 ptas. ; con posterioridad los porcentajes anserioves serdn, res-
pectivamente, del 20 v del 15%. De esta forma, en el caso de financiacin ajena la deduccidn se mueve en parte
por encima del porcenuje geneval del 15%, ya citado.
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De esta forma, a primera vista (16), al margen de la

deduccién por inversién en la misma {(17), la situacién P dfa la Séguﬁda vini ¥

de la vivienda habitual ha mejorado, porque en relacitn .
a ésta no se va a computar ya ninguna renta procedente

la situacién actual . ©""
es mds gravosa, pues aunque .

. de la aplicacién de los citados porcentajes. Pero, de otro se le sigan aplicando

lado, para la segunda vivienda la situacién actual es ms
gravosa, dado que, aunque se le sigan aplicando los mis-

los porcentajes sobre su valor
catastral no se permite '

mos porcentajes, en relacién a la misma no se permite ya deduci
) ) . ya deducir las cuotas del IBI
deducir las cuotas del IBI para determinar la cantidad a para determinar la cantidad

incluir en la base imponible (18). Pero esto por lo que se

a incluir en la base imponible

refiere al IRPF (19); de ta siiacién en el Impuesto sobre del IRPF
el Patrimonio nos ocupamos més adelante.

(16)

(17)

(18)

(19)

Dado que el sistema de deduccitn por vivienda habirual ha variado con respecto ol existentz en la antevior Ley del IRPF, o
sea, con respecto al existente en la citadn Ley 18/1991, para los conribuyentes que adquirieron su vivienda a In huz de esta
antigun Ley, sehamguhdamrégﬁnmdemmpamddnpmuelmwmmwdnwsﬁmadededucdénkpaﬁdkme
ﬁmdwueﬁm.Nocﬁ:m:dbmrégﬁmmufwﬁodempemadﬁnpmubsmsmdeadquisiciéndzdvienda,smom-
biénpmabscasmdemmdmnienmdehnﬁm,mmhd&sapuﬁdéndefade&wdmpmswﬁltr'mocmu:epmque existl |
en Iz migua Ley del IRPF, Eso of, hary que tener presente que mientras en el supuesto de la adquisicién de vivienda Iz com-
bensacign se da por el paso de un régimen a otvo que puede resultar en algin caso en concreto, en principio, menos benefi-
cioso, en el supuesto del arvendamienito de vivienda la compensacién se da por la desaparicin de un régimen, o sea, porla
desaparicidn con In Ley 40/1998 de la deduccitn por arrendamiento, deduccitn que sf existia con ln Ley 18/1991.

La disp. trans. 4. Ley 40/1998, disposicion que Heva por nibrica «Compensaciones por deducciones en adaqui-.
sicign y arrendamiento de viviendas, dispone en su ap. | que <z Ley de Presupuestos Generales del Estado deter-
minard el procedimiento y las condiciones pava la percepein de compensaciones econdmicas en los siguientes _
supuestoss: por un lado, en relacidn a «los contribuyentes que hubieran adquirido su vivienda habitual con ante-
rioridad al 4 de mayo de 1998 y tuvieran devecho a la deduccion por adquisicicn de vivienda, en el supuesto de
que la aplicacion del régimen establecido en la presente Ley para dicha deduccitn les resulte menos favorable que
el regulado en la Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas»; por otro, en
relacién a «los contribuyentes con derecho a la deduccién por alquiler de vivienda por razén de contrato de antigite-
dad anterior al 24 de abril de 1998, en el caso de que la presente Ley les resulte menos favorable que la Ley
18{1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, como consecuencia dz la no aplica-
cién de la mencionada deduccitn por alquiler, siemprre que meantengan el sistema de arrendamiento para su vivien-
da habituals . Establece esta misma disp. trans. 4.9 en su ap. 2 que «lus compensaciones econdmicas se satisfardn
prrevia solicitud del contribuyente, denrro de los seis meses siguientes & aguel en que finalice el plazo para presen-
tar la declaracitn por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicass.

Como hemos apuntads, lo que hacemos aquf es fijamos principalmente en lo que es la no tribucacitn de la vivien-
da habitual y comparar esta situacién con la tributacién de la vivienda no habitual. Dejamos aquf pues, en prin- -
cipio, & un lado, a los efectos de ln eswicta comparacién relativa a la eributacitn en st, la consideracion de la posi-
ble deduccién por inversién, que seria un tema gue podria venir a completar ol anterior, pero que teclamarfa una
extensién en su atencion que deshordaria los ltmises de este trabajo. No obstante, no podemos, en esta obra, dejar
de hacer una serie de referencias a la disciplina de las deducciones, siendo en ocasiones incluso necesarias para day
contenido al desarvollo del andlisis que aquf realizamos.

Una cosa, que podria recibir alguna critica en el sentido que exponemos mds adelante, hubiese sido que a la sepun-
da vivienda simplemente no se la hubiese beneficiado con la reforma operada por la Ley 40/1998, y orra muy dis-
tinta y altamente criticable es que se haya empeorado su tratamiento fiscal en el IRPF, al no permitir ya en éste
en relacién a la misma la deduccidn del IB] en base, tal y como hemos expuests.

Aungue, en lz iinea de lo ya apuntads supra, nas resistimos a cuer en la tentacion de extendernos aguf desmesu-
radamente hacia el campo de las deducciones —pues desbordariamos las pretensiones, los lmites 4 el sentido de
este trabajo~ intentando centrarnos en la tributacidn en st o en la no tributacién, no debemos dejr de deswmcar
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2. E1 IBI y la estructura del IRPF

Tanto para los rendimientos del capital inmobiliario procedentes de inmuebles arren- .
dados en el antiguo IRPF, como para los rendimientos del capital inmobiliario en la regu-
lacién actual de este [mpuesto, se podfan y se pueden deducir las cuotas del IBI devenga-
das por el inmueble generador de tales rendimientos. Pero sélo se pueden deducir como
‘gasto que se resta de los rendimientos fntegros para calcular los rendimientos netos y esto
a partir del concepto de gasto necesario para la obtencién de los ingresos y del amparo que
tanto el antiguo Reglamento del Impuesto le daba comg el actual le da a través de la con-
templacién como deducibles de ciertas categorfas tributarias (20). De todas formas, esta
deduccién de las cuotas del [BI en base, reconduciéndolas al concepto de gasto necesario
para la obtencién de los ingresos, al restarlas de los rendimientos integros de inmuebles
arrendados para determinar los rendimientos netos de éstos seguramente no era ni es lavia
mis correcta de contemplacién del IBI en la estructura de la imposicién estatal.

Y aunque en el antiguo IRPF tampoco para los rendi-
omo en el actual IRPF Mmientos del capital inmobiliario procedentes de inmue-
la vivienda habitual bles urbanos de uso propio fuese lo més correcto deducir

no genera una imputacion las cuotas del IBI de los rendimientos fntegros para cal-
de rentas inmobiliarias, cular los rendimientos netos, al menos existfa alpuna
el legislador no se ha visto deduccién de tales cuotas en la estructura de aquel
Impuesto estatal. Hoy al no darse la citada tributacién en
que antes tenia de estructurar el IRPF en relacién a la vivienda habitual, es decir, al no
alguna forma de deduccién existir una imputacién de rentas inmobiliarias en rela-
del IBI en el IRPF cién a ésta, pierde su interés el cuestionamos en relacién
a la misma la deducibilidad en este Impuesto de las cuo-
tas del IB, pero pasa a un primer plano la necesidad de cuestionarse la situacién originada por
 la no contemplacién legal de la deduccién de éstas en relacién a la vivienda no habitual. Tén-
gase presente que por la segunda vivienda sf se va a dar la imputacién de rentas inmobiliarias
v que no se van a deducir ya ni siquiera como gasto en base las cuotas del IBL.

en la misma necesidad

Asf pues, es necesario cuestionarse la estructuracién de lege ferenda de la deduccitn
de las cuotas de este Impuesto local en la estructura del IRPF. Lo primero que habriz que
determinar es qué grava el IBl, o sea, cul es su objeto de gravamen. Se trata de un impues-
to local que se paga por ser titular de un inmueble y que se cuantifica en funcién del valor
carastral de éste, pero seguramente tal tributacién se fije en funcién de la utilidad poteri-
cial que pueda resultar del inmueble. Es decir, habrfa que plantearse si lo que el legislador
hace a través del IBI es establecer un gravamen que incida sobre las rentas inmobiliarias
potenciales y para facilitar su labor lo estructure en su cuantificacién a través de una con-
templacién directa del patrimonio inmobiliaric. '

el que con la Ley 40/1998 la cifra ltmite de la base de la deduccidn por inversin en vivienda habitual sea la misma para
todos los contribuyentes, con independencia de cudl sea el volumnen de sus ventas, o sea, que de éste no depende tal limi-
te en el actual IRPF. '

(20) Cfr. art. 12 Regl. del IRPF, Reglamento aprobado por RD 2141999, de 5 de febrero.
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Tal situacién en cierto modo podria intentar - , ‘

estudiarse a través de la distincién que FERREIRO /R . quien es titular
realiza entre objeto material y objeto fin del tributo ' - LN\ de vari as vivi endas
~ (21). En tal caso, el objeto material del IBI vendria o arrendatario de ung -
representado por el patrimonio inmobiliario, mien- 'y propietario de otra 7
tras que el objeto fin de este Impuesto local vendria se deberia ser bastante - .
representado por la renta, aunque presunta, derivada flexible en la interpretacién
de los inmuebles (22). Quizés el més claro refrendo del conbepto de vivienda
legal de esto lo encontrdbamos en la antigua Ley habitual, exigiendo sélo
reguladora del IRPF (23), la citada Ley 18/1991, que el sujeto pasivo tenga
cuando al contemplar los gastos deducibles en rela- una relacién permanente
cién a los rendimientos del capital inmobiliario pro- de titularidad con la misma
cedentes de inmuebles urbanos de uso propio con- y que la presente
templaba expresamente a tales efectos el IBL Si la como su domicilio fiscal
cuota de éste, aunque fuese en. hase, se deducia en el '
IRPF y no en el Impuesto sobre el Patrimonio, esto podrfa entenderse como un reconoci-
. miento implicito por parte del legislador tributario de que lo que tiene el IBI como obje-
tivo iltimo es recaer sobre las rentas inmobsiliarias. De esta forma, desde la perspectiva de
los objetivos del Impuesto, se podria reconocer una doble imposicién entre el IBI y el
IRPF, sin perjuicio de que en el plano material se podria defender también una doble
imposici6én entre aquel Impuesto local y el Impuesto sobre el Patrimonio (24).

(21) Distingue FERREIRO entre «objeto materials y <objeto-fins del mributo, haciendo veferencia el primero a ln
Tiquezs. efectivamente gravada por cada tributo, miensras que el sepundo consiste en la Tiqueza que se quiere gra-
var, entendiéndose como fin o fines del mibuto (<El objeta del tributos, en la Revista espadiola de Derecho
Financiero, nstm. 10, 1976, pdgs. 229 y ss. Ademds, FERREIRO ya se habia ocupado del objeto del tributo en
su obra «Contribucién Territorial Urbana: El objeta del tributo», en Hacienda Priblica Espariola, niim. 22,
1973, pdgs. 24 y 5s.).

(22}  Sefiala FERREIRO que en el IBI «el legislador quiere gravar la renta que deriva de estos bienes, pero el grava-
men se exige 52 produzea o no dicha rentas (Curse de Derecho Financiero Espafiol, 13.% ed., Marcial Fons,
Madrid, 1991, pdg. 354).

{23)  Destacaba DE LA PENA VELASCO la referencia a la «propiedad inmobiliaries en la anterior normariva del
Impuesto sobre la Renta. Sefialaba este autor que <la propiedad inmobiliaria, en cuanto constineye una posible
fuente productora de venta, es objeto de atencién por la nueva normativa reguladara del Impuesto sobre Iz Renea
de las Personas Fisicas (en adelante IRPF), sin embargo dicha normariva no se estructura y articula en tomo a
la propiedad inmobiliaria sino que, con ocasién de la regulacidn de los distintos componentes de la renta incardi-
na en dicho marco las referencias a la propiedad inmobiliarias . Destacaba asf este autor que «si la propiedad inmo-

biliaria es susceptible de genevar renta de diversa naturaleza en funcién de que la misma se ceda a terceros, se uri-
lice confuntamente con otros elementos patrimoniales en orden a entvegar bienes o prestar servicios en el mercado
—en definitiva, se afecte al desarrollo de una actividad empresarial, profesional o artfstica—, o bien sea objeto de
transmisién, tanto a ttulo oneroso o lucrativo, es claro que, refevencias especfficas a la propiedad inmobilizria o
a los bienes inmuebles se recogerén con ocasicn de la regulacidn de los rendimientas del capital inmobiliario, de los
rendimientos empresariales, profesionales o artisticos, o de los incrementas o disminuciones parrimonialess. De
otro lado, igualmente ponfa de manifiesto que «<el legislador tambi¢n contempla y regula aquellas inversiones que
el sujeto pasivo del impuesto realiza en la adquisicisn de bienes inmuebles en los gue concurran determinadas
caracterfsticas o vayan a tener especificos destinos, estableciendo beneficios fiscales cuando se den los requisitos
establecidos en la ley» (<La propiedad inmobiliaria en el Impuesto sobre Iz Renta de la Personas Fisicass, en la
Revista espafiola de Derecho Financiero, mim. 75, 1992, pdg. 441). .

(24) Hablaba SAINZ DE BUJANDA de Iz superposicicn del impuesto local que grave la propiedad de los bienes
inmuebles no sélo «al gravamen sobre el valor efectivo del patrimenio globals del propietario, sino también «al
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De todas formas, el que en la Ley del IRPF, la citada Ley 40/1998, no se hable expre-
samente ya del IBI y que ni siquiera se permita su deduccién, aunque fuere en base, como
gasto, en relaci6n a los casos de imputacién de rentas inmobiliarias, no deberfa entender-
se como una negacién del legislador a la confluencia apuntada entre el IBl y el IRPF en el
ambito descrito. Se trata s6lo de que, dado que, en el actual IRPF, la vivienda habitual no
genera una imputacién de rentas inmobiliarias, el legislador no se ha visto en la misma
necesidad que antes tenfa de estructurar alguna forma de deduccién del IBI en la estruc-
tura del IRPF, porque la citada doble imposicién entre estos dos impuestos ya s6lo se va a
dar en los casos de viviendas no habituales:

La supresién de la citada tributacién de la vivienda habitual la ha compensado el legis-
lador con un endurecimiento de la tributacién de la segunda vivienda. Ademis, si el legis-
lador hubiese cambiado de criterio y ahora entendiese que la confluencia del IBI se da, no
con el IRPF, sino con el Impuesto sobre el Patrimonio, hubiese sido de l6gica que hubie-

. ra establecido alguna forma de deduccién de la cuota de aquel Impuesto local en este otro
Impuesto estatal, cedido a las Comunidades Auténomas. De todos modos, como decimos,
esa disociacién que se da en el IBI entre su objetivo o finalidad dlrima y la forma en que
se estructuran sus elementos, hace que la confluencia de este Impuesto local con los
impuestos estatales se pueda analizar y contemplar desde la doble perspectiva apuntada:
por una parte, con el IRPF y, por otra, con el Impuesto sobre el Patrimonio.

Centrédndonos en lo que es la primera de las perspectivas apuntadas, la citada confluencia
entre el IBl y el IRPF no se darfa ya en el supuesto de la vivienda habitual, como hemos
expuesto, peto si se darfa en el caso de la imputacién de rentas inmobiliarias y en el de los ren-
dimientos del capital inmobiliario. Es més, también se podria reconocer en relacién a los
inmuebles utilizados en el desarrollo de una actividad econémica o cuyo alquiler representa
en sf, al cumplir los correspondientes requisitos (25), una actividad econémica, o que inte-
gran un negocio objeto de arrendamiento. Por ello, tal confluencia podria extenderse incluso
al 4mbito de los rendimientos de actividades econémicas y, en. algunos casos,-al de los rendi-
mientos del capital mobiliario procedentes del arrendamiento de un negocio completo (26),
por llamarlo de alguna manera, quedando el supuesto del arrendamiento de un simple local
de negocio en el mbito de los rendimientos del capiral inmobiliario.

En todas estos supuestos se podria dar una confluencia entre el IBI y el IRPF (27). Pues
bien, la solucién que se da en la mayorfa de ellos, deduciéndose la cuota del IBI en base,
en principio a través del concepto de gasto necesario para la obtencién de los ingresos, no
es la solucién mds correcta, adecuada o justa, Més injusta es aun la situacion en el caso de
la imputacién de rentas inmobiliarias donde no se da por el legislador ninguna solucién,
al no deducirse la cuota del IBI en el IRPF. Lo minimo que podrfa haber hecho el legisla-
dor en este caso es haber permitido que para calcular la impuracién de rentas inmobilia-
rias a incluir en base, se hubiese podido restar —como se hacfa en el antiguo IRPF en rela-

gravamen sobre lu rent globals de éste (La Conrribucién Territorial Urbana. Trayectoria histérica y problemas
actuales, Consejo General de Camaras de la propiedad urbana de la Comunidad Valenciana, Valencia, 1987, pdg. 33).
{25) Véase art. 25.2 Ley del IRPF.
(26) Cfr. art. 23.4 ¢) Ley del IRPF.

(27) Y en algunos casos también se podria dar una confluencia del IBI incluso con el IS (aunque en este I;npuesm no
existe algo similar a lo que es la imputacién de rentas inmobiliarias en ol IRPF) y también con el IRNR (donde sf
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cién a los rendimientbs del capital inmobiliario procedentes de inmuebles urbanos de uso
propio— la cuota del IBI de la cantidad resultante de aplicar el correspondiente porcen-
taje al valor catastral. De todas formas, se tratarfa de una solucién imperfecta. - -

Quizés en todos aquellos casos en los que por un inmueble se debe imputar una renta
en el IRPF en incluso en aquellos otros casos en los que el inmueble es utilizado para obte-
ner una renta distinta, ya sea alquiléndolo o utilizdéndolo en otro tipo de actividad gene-
radora de renta, la solucién ideal a la confluencia entre la imposicién estatal y el IBI serfa
la de permitir, como se ha sefialado en nuestra doctrina (28), la deduccién de las cuotas
de este Impuesto local en la cuota del IRPF (29).

existe una impusacién de rentas inmobiliarias, aungue sélo para las personas ffsicas) y con el Gravamen Especial
sobre Bienes Inmuebles de Entidades No Residentes.

(28) Denwo de nuestra doctring, es necesario destacar especialmente la opinién de SIMON ACOSTA, en una linea
argumenital que seguimos en gran parte en este trabajo (FERREIRO LAPATZA, ].]., SIMON ACOSTA, E.
¥ MARTIN QUERALT, J.: El Proyecto de Ley reguladora de las Haciendas Locales, Instituto de Estudios
Econémicas, Madrid, 1988, pdgs. 45 a 48),

{29} Sepodr&zplmm:cn-!adzdnsobresiser{amejoresrmcunnrwudeducciénporlacuomdelIBIenhcuomdeIIP, en
wzdzp!mm,mnmhmosnmoﬁm,mdeducddnenlammddIRPF.Apesm'dzlpen‘i!que,desdewupm—
pectiva material, selep:wderecmmeera”BIconwgrmmwndelpaﬁmoniohmabﬂimia.sfnpeﬁv.ddodelresmde
cmmﬂmuquuejuegmenrefadﬁnahnemﬁdaddesudedmddnmelIRPF,hﬂyquerznerprasemequelossuje—
tos residentes-de no elevado parvimonio no tenen que presentar declaracién por este Impuesta y que el tipo de grava-
mpmubs'mgemsdemalwpauﬁmﬁoesmmmpmdmwbajo,almmmensusr'mplecmﬁdemcrﬁnnmnéﬁ-
ca. Esto hace que si se estricturase ladzzﬁwciénquzprupmmmosenelIPenuezdemelIRPF,ser&mmuchosmms
Iosstéemsquepodﬁanbeneficim'sedelanﬁmm,porqmsonmermlossujemsquepresenmdedmaddnpmell?que
los que presentan declavacién por el IRPF y muchos sujetos que tienen que presentar declazacin por el IP no pagan
una cuata que pudiess absmber!adeducdéndelacuoaaddIBI.alserésmmyorqueaquéHa. De todas formas, como
hmwspodidoapfedm,hoyd&,mhﬁnmddnnmmduamal, el problema de colisién del IBI con el IRPF sélo
se va a presentar a partir de la segunda vivienda. Por otra parte, sedm‘cfnmuchoscasosmqueonnsetengaquepagm'
el IP, por no mquededarm'amsupemrdmﬁlinwexenw,yommqmbpagadopordIPs&amacmﬁdnd
ﬁfeﬁorm—dadoelmﬁlimoexenwyeldpodegmumnenmdsbcqodeIaescala,pm-alossujemalosquzsdfaseleapli-
que éste— que lp pagado por el IBI, De otro lado, téngase también en cuenta la exencign, aungue limitada en su
importe, de la vivienda habitual en el IP, de la que nos ocupamos mds adelange, Pues bien, como decimos, nosotros
plmremmsypmpanemosiadadmaﬁndellBIenrelaciﬁnaHRPFynuenmhddna!IP.

Ténguse ademds en cuenta que cuando se trata de ventas obtenidas por persenas furidicas por el arrendamiento de
inmuebles,sedeberﬁadnﬁ&r:mnbiénlad&ducdénddlBImfacuamdzHSylaspersmwsjmfdicasnoestdnsmne:f»-
dasaIIP,porquueIasohtdénsd!osepuededarenmladénalasnﬁmasenelﬁnpuesmquzgmmmrenms, 0 sza,
enellS. De.ﬂ_vmfmwu,silapropuempmufaspmmusjwﬂicassehaceensededegmmndelarenta,pmz!as
Personas fisicas se debe de hacer de la misma forma en sede de gravamen sobre sus rentas y, asi, de IRPF, en atencign
a la armonta que debe existir dentro de nuestro Sistema mributario. De todas formas, en materia de personas juridicas
Iadobieﬁnpaﬁaidnomsiomdaporellﬂlnoesmpmblerndn]:a,puessdlasedaconmpeaoaﬂs,dadoquelasper-
sonas juridicas, como hemos aprntado, no estén sometidas al IP y en el IS no se da una imputacion de rensas imo-
bilimimpor!usmmuebiesmmendadns,adb’ermdadeloquehmws visto que sucede en el IRPF. De otro lado, én-
gase presente tambifn que en el IRNR, en el que nibmmranmiaspmmﬁvicasmnmhsmﬁdadesmrﬁfdenm,
Iafmpwaamdemnmsmmobihhﬁassébsedamre&zdénalaspﬁmems.Ademds,ap'rwechmosaqurpmponerde
maniifiesto lo mds que criticable que vesulta Iz situarisn de doble imposicién entre este Impuesto v el IB en relacién
tmnbiénalosrendirmbrmdelcapitalhnmbibhﬁaabmﬁdospmno residentes sin establecimiento permanente, dado
que éstos, almpoderdedudrningﬁngmwmre!ad&namlﬁpadgrgndfmienws,nisiqm'erapuedenbemﬁdmedeh
ligemarzmtaciﬁndefadoblehnpcsiddnquampmedqweneHRPFpma tal tipo de rendimientos el 1BI se pueda
deducir en base, para calcular los rendimientos netos, O pignsese también que en el IS se parte para el cdleulo de ln
baseddrmdwdocmmbkyenésteh’dreﬂejadafafncﬁenciadelfﬂfcmnogasm.
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Sélo deduciendo en Vla cuota de este Impuesto estatal la cuota del IBI se eliminarfa

_totalmente la citada doble imposici6n, pues si tal deduccitn se produce en base, o sea, -
“antes de la aplicacién del tipo de gravamen del IRPF, tal doble imposicién sélo se ate-

nuarfa parcialmente (30).

Pero tampoco parece que serfa lo més conveniente, de lege ferenda, la articulacién

"de una deduccién total de la cuota del IBI en la cuota del IRPF. Téngase presente que
' los elementos de cuantificacién del IBI pueden ser incrementados por las Corporacio- -

nes Locales dentro de ciertos pardmetros y limites establecidos en la Ley de Hacien-
das Locales (31). De esta forma, sélo hasta el importe minimo de la cuota del IBI que

“derivarfa de la Ley de Haciendas Locales se deberia permitir su deduccién en la cuota.

del IRPF. En aquella parte en la que la cuota del IBI excediese de ese lfmite como con-
secuencia de que la correspondiente Corporacién Local hubiese incrementado los ele-
mentos de cuantificacién de este Impuesto local, s6lo se deberfa permirir su deduccién
en la base del IRPF y no ya en la cuota de éste. De esta manera, no se eliminaria total-
mente la citada doble imposicién por el exceso de la cuota resultante de las medidas
adoptadas por la Corporacién Local sobre la cuota minima que resultarfa de la Ley de
Haciendas Locales si aquella Corporacién no hubiese aprobado nada al respecto. De
esta forma, la Corporacién Local asume su responsabilidad politica frente a sus veci- .

. nos por esa doble imposicién parcial provocada por haber aumentado aquélla los ele-

.

mentos de cuantificacién del IBl. De no hacerse asf, las Corporaciones Locales se
verfan tentadas de subir todo lo que quisieran el IBI, dentro de los limites que les per-
mite la Ley de Haciendas Locales, porque el contribuyente podria descargarse total-
mente de su cuota del [BI si pudiese deducirla en la cuota del IRPF, con lo que el esta-
do tendrfa que cargar injustamente con aumentos de impuestos de los que se benefi-
ciarfan las Corporaciones Locales, sin que éstas tuviesen que dafiar su imagen frente a
los ciudadanos del municipio (32). ' -

-.\ e
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(30) Anee la generalidad de los casos de doble imposicién provocados por la concurrencia de impuestos de distintos entes
sobre 1na misma manifestacién de capacidad econdmica, en velacitn a la posibilidad de deduzcion de la cuota de uno
de Ios impusstos en colisitn pera la determinacin de la deuda eributaria por el otro —desde una perspectiva hacendfs-
ﬁcaya[ahzdzlospmblzmasdelfedemﬂmﬁscddeEstadosUnidmyCmadd—DUEjFRIEDLﬁNDERseﬁa-
lcmque«uncréditnm:alpor‘e!impuesmpagudoalawddadhfaiardegobimwnnaladeududeimpwmam
mpeﬁmeﬁmhmbsmbkmdzmammdemhsmdﬂaﬁsmhsemaemmmadhc@aaﬁaddempmﬁén '
de las unidades inferiores, pero o elimina de por f la vedundencia administrativas . Destacan estos autores que <de
esrafmmaseeﬁmhmdmmdehsumdadammresdaapﬂcmelﬁnpmmpmamexpmnmmimcemmh
acduidadecmtdnﬁm;sialgwiamidadmapﬁmalgmmen,smrﬂidm:esmpagwﬁmnosﬁnpwm,dadaqueel
gobierna cenrral vecibivd todos los ingresos. La puesta en préctica del sisterna sin v aumento en las tasas impositivas
del gobierno central aumenta la capacidad de imposicién de las-unidades inferiores comparada con la de aquéls. Afia-
den estos autores que «si se concede €] crédito nada mds que por una parte del impuesto pagado en vez de por el wtal,
Jadoblefmposicidndesapmcesélompaﬂe.Enelcasoquealirnpuesmseadeduciblecmmgmtopmaladetermfm—
déndehmnmimpmﬁbkymdelgravmﬂmabmmbledehunﬁadmpﬂim,dgabfmdeésmsuﬁagasébumpmm
del costo del aumento en Ios impuestos de la unidad inferiors (Anlisis econdmico de los impuestos y del sector
publico ~—traduccion al castellano por Ateneo de Buenas Adres, con supervision de la rraduccién por E.J. REIG—,
Ed. de Derecho Finandiero, Eds. de Derecho Reunidas, Madrid, 1990, pdg. 620). '

(31) Ley 39/1988, de 28 de diciembre.

(32) Debemos tener presente que el peso econdmico de la deduccién, que de lege ferenda proponemos en la.cuota del
IRPF de las cuotas del IBI, no racaeria sélo sobre los ingresos del Estado, sino también sobre los de las Comuni-
dades Auténomas, en relacion a la parte cedida o éstas del citado Impuesto estatal.




Por todo ello y para evitar que las Corporaciones Locales se aprovechasen de 1a arti-
~ culacién de una deduccion del IBI en la cuota del IRPF para aumentar, dentro de posibles
lmites, la presi6n fiscal por aquel Impuesto local, de lege ferenda lo ideal serfa que se per-
mitiese deducir la cuota del IBI en la cuota del IRPF sélo hasta la parte del importe de
aquélla que viniese a coincidir con el minimo que derivarfa dé la Ley de Haciendas Loca-
les (33). Aquella parte en la que la cuota del IBI excediese de tal mfnimo, lo ideal serfa
que, en el sentido de la mencionada propuesta de lege ferenda, sélo se permitiese su deduc-
cién en base, 0 sea, en la base del IRPF. Es decir, una parte se deducirfa en cuota (34) vy
otra en base, aunque no se eliminase totalmente la doble imposicién citada, pero consti-
tuyendo, por las razones expuestas, la solucién méas defendible de lege ferenda en relacién
al problema expuesto. -

III — EL CONCEPTO DE VIVIENDA HABITUAL A EFECTOS
FISCALES |

El concepto de vivienda habitual a efectos fiscales no va a tener relevancia sélo a efec-
tos del IRPF, teniéndola también a efectos del Impuesto sobre el Patrimonio. De otro lado,
en relaci6n a aquel Impuesto tal concepto no sélo va a tener relevancia en sede de deduc-
~ ¢ién por inversién. en vivienda habitual, sino también en sede de exencién por reinver-
siéni en vivienda habitual, ademss de su trascendencia para determinar que en relacién a
una vivienda no se dé la imputacién de rentas inmobiliarias cuando la misma tenga el
cardcter de habirual.

Sobre el concepto de vivienda habitual, debemos partir de que en el artfeulo 55.1.3.2
de la Ley del IRPF se dispone, a efectos de la deduccién por inversi6n en vivienda habi-

(33) Al hablarse de una deduccién en la cuota del IRPF, deberta tratarse en el tema en estudio de una deduccisn en la
cuota iquida pera caleular la cuota diferencial, pues es en esa fase de la cuota donde, en principio, se deducen las
cantidades que tienen su origen en un pago de naturaleza tributaria y que no se deduzean en base y den derecho
e deduccién en cuota. Por otra perte, dado que en el supuesto de la vivienda habizual no se da una tributacidn en
el IRPF por imputacién de rentas immobiliarias, no tendrfa porqué admitirse o establecerse la deduccidn de la cuota
del IB], pues, al no mibutarse en tal caso en aquel Impuesto estaral, o se darta una doble tmposicién con el cita-
do Impuests local, con lo que no enconrarfa justificacién tal deduccién en el supuesto de la vivienda habisual.
Al mismo tiempo, si el legislador decidiese estructurar esa deduccién en cuota que proponemos de lege ferenda,
deberta hacerlo de forma que en aquellos easos en los que la cuota del IBI haya sido una cantidad infevior al resul-
tado de aplicar el tpo medio de gravamen del IRPF a los correspondientes rendimientas del capital inmabiliario o
al carrespandiente importe de las rentas inmobiliarias imputadas, sélo se pudiese deducir la cuota del IBI como
mdximo hasta esas cifras vesultantes de la aplicacidn del tipo medio del IRPF. Y ello porgue no tendria sentido que
el Estado tuviese que cargar con el importz en que la tribusacién local superase a la estatal, en los supuestos en
que aquélla resultase mds alia que ésta. De todos modos, en conera de este limite igualmente se podria argumen-
tar que también puede incidir sobre los inmuebles el IP y que en éste no existe ninguna deduccion al respecto y que
el IRPF podria utilizavse para amortiguar la presién fiscal de la plurimpaosicién global sobre este tipo de bienes. Pero
frente a esto, se puede argumentar que, mientras el IRPF s6lo estd cedido en parte a las Comunidades Auténo-
mas, s{ se encuentra cedido en la toralidad del importe de su cunta a éstas el IP en relacién a los sujetos residen-
tes en las mismas. De ahf que en la contemplacién de la confluencia del IBI con el IRPF no se deberia tomar en
consideracidn la presién fiscal que podria aportar el IP, pues esto supondria cargar al Estado con responsabilida-
des econdmicas que no le corresponden, ante tal cesidn.

(34)  Ahora bien, la deduccidn a practicar en cuota deberta tener un Fmite cifrado en el resultado de aplicar el tipo medio
de gravamen del IRPF al importe de la imputacién de rentas inmobiliarias, de forma que no se pudiese deducir en
cuota por el IBI una contidad supetior a lo que seria la wributacion que corresponderia por tal imputacién de ren-
tas en el IRPF, antes de la aplicacién de esa deduccidn.
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tual, dado que la misma no se aplica en relacién a cualquier vivienda, sino, como adelan-
tan tales términos, s8lo en relacién a la vivienda habitual, que se entenderd por ésta aque-
lla vivienda en la que el contribuyente resida durante un plazo continuado de al menos
tres afios. No obstante, a pesar de no haber transcurrido el citado plazo, se entenderd que
la vivienda tuvo el cardcter de habitual cuando se produzca el fallecimiento del contribu-
yente o concurran circunstancias que necesariamente exijan el cambio de vivienda, tales
como separacién matrimonial, traslado laboral, obtencién del primer empleo o de un -
empleo mds ventajoso u otras circunstancias andlogas a las anteriores.

El concepto de vivienda habitual a los efectos mencionados se desarrolla en el articu-
lo 51 del Reglamento del IRPF. En relacién a las circunstancias sefialadas que permiten
que a los efectos indicados a una vivienda se le reconozca el cardcter de habitual aunque
no se llegue a ese plazo de tres afios, a la circunstancia de cambio de empleo no se le afiade
en este precepto del Reglamento la especificacién de «mds ventajoso» que hemos visto
que sf aparece en la Ley y a las circunstancias enumeradas en ésta expresamente se le
afiade en el mismo precepto del Reglamento la circunstancia de celebracién de matrimo-
nio. De todas formas, la enumeracién de tales circunstancias en la Ley no es una enume-
racién cerrada, como tampoco lo es en el Reglamento. En este mismo precepto del Regla-
mento se dispone que constituye la vivienda habitual la edificacién que represente la resi-
dencia del contribuyente, con sujecién, con cardcter general, al plazo mencionado y las
excepciones apuntadas.

Establece también ese articulo 51 que para que la vivienda constituya la residencia
habitual del contribuyente debe ser habitada de manera efectiva y con cardcter perma-
nente por el mismo en un plazo de doce meses, contados a partir de la fecha de adquisi-
cién o terminacién de las obras de la vivienda. No obstante, a pesar de esto, se entenderd
que la vivienda no pierde el cardcter de habitual cuando se produzca el fallecimiento del

" contribuyente o concurran otras circunstancias que necesariamente impidan la ocupacién
de la vivienda o cuando el contribuyente disfrute de vivienda habital por razén de cargo
o empleo y la vivienda adquirida no sea objeto de utilizacién, en cuyo caso el plazo indi-
cado comenzard a contarse a partir de la fecha del cese en ese cargo o situacién.

Pero en la Ley del IRPF la contemplacién de la vivienda habitual no la encontra-
mos sélo en sede de deduccién por este concepto, sino que la misma también es toma-
da en consideracién en otros preceptos de la citada Ley a efectos de otros elementos de
la estructura de este Impuesto. Asi, se regula en el apartado 1 del articulo 36 de la Ley
del IRPF la exenci6n en este Impuesto de las ganancias patrimoniales puestas de mani-
fiesto con ocasién de la transmisién de la vivienda habital del contribuyente, siempre
que se dé una reinversién en una vivienda con el mismo carécrer, en los términos reco-

gidos en este articulo. No se da en este precepto una

a vivienda habitual definicién de lo que se debe entender por vivienda

y el domicilio fiscal habitual a efectos de esta exencién por reinversion,

pero en el mismo se da, en general para reinversién

que el contribuyente quierg €0 Una nueva vivienda habitual v no especifica o

presentar como el centro exclusivamente en relacién a la definicién de este

esencial de su vida ante concepto, una remisién a las condiciones determina-
das reglamentariamente.

deberian ser el lugar

la Administracién

‘:\‘:‘
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Y asi, en el dltimo parrafo del apartado 1 del _ .
artfculo 39 del Reglamento de este Impuesto. se. A ctualmente en el IP
establece que «para la calificacién dela vivienda A R la vivienda que tenga
como habitual, se estaré a lo dispuesto en el artfeu- el cardcter de habitual no va
lo 51 de este Reglamento», de forma que, estando- a tributar hasta un limite
 ubicado este artfculo 51 en sede de deduccién en  de 25.000.000 ptas.,

cuota por vivienda habitual, el concepto de éstava  de manera que si su valor

a ser el mismo en la disciplina del IRPF tanto para es superior a esta cantidad

la deduccién por inversién por tal concepto, como el sujeto pasivo deberd tributar
para la exencién por reinversién en el mismo tipo  sélo por la diferencia

de vivienda. entre el valor de la vivienda

v 25.000.000 ptas.,
Pero en la Ley del IRPF encontramos otros pre- quedando exenta

ceptos que también hacen referencia a la vivienda g, cantidad

habitual y en los no se define ésta a efectos de lo que

disponen. Es més, se trata de supuestos en los que ni la Ley ni el Reglamento del IRPF se
remiten expresamente a los efectos de los que se ocupan al concepto de vivienda habitual
-que esta misma Ley y este mismo Reglamento nos dan en sede de deduccién por vivienda _
habitual. No obstante, es 16gico y razonable que, dada la armonfa y coherencia que deben
existir dentro de un mismo texto legal o de un mismo reglamento, exista una sola defini-
cién posible de la vivienda habitual a efectos de los distintos extremos v elementos de un
mismo impuesto. De esta forma, en esos otros supuestos en los que la Ley del IRPF hace
referencia a la vivienda habitual se debe partir para darle contenido a estos términos de
la misma definicién que esta Ley y el Reglamento que la desarrolla dan de tal tipo de
vivienda en sede de deduccidn en cuota por el citado concepto. :

Piénsese, asi, dentro de los supuestos en los que se habla de vivienda habitual en la Ley
del IRPF y en los que habrifa que entender por tal lo que hemos apuntado de cara a la estu-
diada deduccién, en lo dispuesto en el articulo 31.4 b) de esta Ley, precepto en el que se
establece que estardn exentas de este Impuesto las ganancias patrimoniales que se pongan
de manifiesto «con ocasién de la transmisién por mayores de sesenta y cinco afios de su
vivienda habitual». De igual forma, piénsese también en tal sentido en la exclusién que se
hace, en el pérrafo primero del apartado 1 del articulo 71 de la misma Ley, de la vivienda
habitual del instituto de la imputacién de rentas inmobiliarias, no d4ndose tal imputacién
en relacién a la vivienda que tenga esa condicién, como ya hemos apuntado supra. Serfa
éste otro supuesto en el que, delimitando el 4mbito excluido del citado instituto, el con- -
cepto de vivienda habitual definido legalmente a efectos de la estudiada deduccidn
encuentra también aplicacién fuera de la sede de ésta, aunque no para que sé le aplique un
determinado instituto, sino, en negativo, por ast decirlo, para quedar excluida del mismo.
Todo esto nos deja ver el alcance en el IRPF del concepto de vivienda habitual, no sélo
en sede de deduccién en cuota, sino también mds allg de ésta.

Igualmente encontramos en la misma Ley, Ley 40/1998, del IRPF, como hemos visto,
actual Ley reguladora de este Impuesto, la referencia a la «vivienda habitual» en sede del
gravamen autonémico o complementario dentro de este Impuesto. Asf, como primer cri-
terio para determinar la Comunidad Auténoma en la que un contribuyente tiene su resi-
dencia, en el artfculo 59.1.1.2 de esa Ley se dispone que a efectos de la misma los contri-

e
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buyentes se consideraran residentes en el territorio de una Comunidad Auténoma scuan-
" do permanezcan en su territorio un mayor nimero de dfas del perfodo impositivo», afia-
diéndose que «para determinar el perfodo de permanencia se computarén las ausencias
temporales»; se establece a continuacién de lo anterior en este precepto gue «salvo prue-
ba en contrario, se considerard que una persona fisica permanece en el territorio de una
Comunidad Auténoma cuando en dicho temtono radique su vivienda habirual». ~

Nos podrfamas preguntar si este concepto tiene aquf también el mismo significado que
en sede de la estudiada deduccién o si, por el contrario, al proceder de la disciplina de Ia
cesién de impuestos, existe algn matiz para el concepto de vivienda habitual en esta otra
sede. La respuesta a este interrogante la encontramos en nuestras leyes, reconduciendo
también en este sentido la idea de vivienda habitual al sentido y alcance que tienen en

sede de deduccién en el IRPF.

~ Asi, el apartado Uno del artfculo 10 de la Ley 14/1996, de 30 de diciembre, de cesién
de tributos del Estado a las Comunidades Auténomas y de medidas fiscales complementa-
rias, vino a establecer que «a efectos de lo dispuesto en este Titulo, se considerard que las
personas fisicas residentes en territorio espafiol lo son en el territorio de una Comunidad
Auténoma: 1.2 Cuando permanezcan en su territorio més dfas: a) Del perfodo impositivo,
" en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas». También se estableci6 en este pre-
cepto que «para determinar el periodo de permanencia se computardn las ausencias tem-
porales» y que «salvo prueba en contrario, se considerard que una persona fisica permane-
ce en el territorio de una Comunidad Auténoma cuande en dicho territorio radique su
vivienda hahitual, definiéndose ésta conforme a lo dispuesto en la Ley 18/1991, de 6 de
junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas». Constitufa esa Ley 18/1991,
como hemos visto supra, la antigua Ley reguladora de este Impuesto, que era la vigente en
el momento en que se promulga la Ley 14/1996.

Pero todo vuelve a reconducirse, incluso expresamente, a la actual regulacién del
IRPF, dado que la Ley 40/1998 en su disposicién adicional novena establece que «las refe-
rencias a la Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisi-
cas, efectuadas por la Ley 14/1996, de 30 de diciembre, de cesién de rributos del Estado a
las Comunidades Auténomas y de Medidas Fiscales Complementarias, se entenderdn
hechas a los preceptos corres;zondmntes de esta Ley». :

Pues bien, habiendo visto c6mo se puede reconducu', en todos los supuestos citados, el
concepto de vivienda habitual a la'delimitacién del mismo que se realiza en sede de la
estudiada deduccién, lo cual determina la gran importancia de este concepto, debemos
destacar que el mismo no es lo suficientemente concreto como para despejar un amplio
campo de dudas. Ahora bien, tal amplitud o inconcrecién, en base, como hemos visto
supra, a los criterios que deberfan inspirar cualquier regulacién sobre este tema, criterios
por los que, a su vez, deberfa guiarse la interpretacién de la analizada regulacién, nos puede
servir para adaptar la pracrica del IRPF a las actuales realidades sociales, en el sentido ya
apuntado.

El citado concepto de la Ley del IRPF se fija en el ndmero de afios durante los cuales
se debe estar en relacién con la vivienda para considerar a ésta como habitual. Pero no nos
aporta de una forma clara cudl sea la relacién que durante esos afios el sujeto debe tener

T
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con la vivienda. Cuando hablamos de relacién estamos haciendo referencia a algoqueva
mis alld de la simple tirularidad, plantedndonos la permanencia real que el contribuyente’
deba tener en la misma. . e L o

De esta forma, més bien habria que entrar en el sentido usual que tiene la palabra habi-
tual calificando a la vivienda y a los perfiles desde los que tal sentido deberfa contemplar- -
se en materia tributaria. - , T

Al hablar de habitual podrfamos plantearnos si este término conllevarfa que para que
una vivienda tenga esta condicién es necesario que sea la que més tiempo ocupe el contri-
buyente. Se plantea, pues, el problema de determinar, cuando un contribuyente tiene dos
viviendas (o mds) y usa ambas, cusl de ellas debe ser considerada como su vivienda habi-
tual. Esta cuestién es importante porque de ello va a depender, ademss de otros extremos
eXpUestos supra, por qué vivienda va a poder practicar la deducci6n estudiada, vivienda por
la cual, ademds, no tendr4 que computar una imputacién de rentas inmobiliarias, sin per-
juicio igualmente de la exencién que en el Impuesto sobre el Patrimonio existe en relacién
a la vivienda calificable de habitual, tal y como veremos en el apartado siguiente.

Obviamente, por todo lo expuesto, normalmente convendrs hacer aparecer como
vivienda habitual la de mayor valor (35). Téngase en cuenta, por ejemplo, ademds de las
distintas situaciones que se podrfan dar en relacién a la deduccién por inversién en vivien-
da habitual, que por la vivienda de este tipo, como hemos expuesto, no se va a mibutar en
el IRPF en concepto de imputacién de rentas inmobiliarias, mientras que por la no habi-
tual, si no genera rendimientos o si no esté afecta a una actividad econémica, habrfa que
computar, en principio, una imputacién de rentas inmobiliarias. El hacer aparecer como
habitual la vivienda de mayor valor y como segunda vivienda la de menor implica, en’
general, una menor tributacién, porque, en caso contrario, presentando la de mayor valor
como no habitual, a parte de otros extremos (36), en muchos casos de mayor trascenden-
cia econSmica, como hemos apuntado, implicarfa que la imputacién de rentas inmobilia-
rias estaria representada por una cantidad mayor, implicando asf una mayor eriburacién.

Si por vivienda habitual, al margen de las ausencias temporales, se debiese entender
aquella vivienda en la que el contribuyente permanezca m4s dfas dentro del perfodo impo-
sitivo, se llegarfa, en muchos casos, a una situacién de fraude, porque, siempre que un suje-
to fuese titular de varias viviendas intentarfa presentar la de mayor valor como su vivien-
da o residencia habiwal, intentando presentarla ante la Administracién tributaria como
su domicilio fiscal para dar la apariencia de tal situacién aunque no se tratase de la viviens
da que ocupa mds dfas del afio, si esto es necesario para calificarla de habitual.

Pensemos, por ejemplo, en quien por razones de trabajo tiene alquilado un piso, pero
los fines de semana vuelve con su familia (37) o cerca de su familia a una vivienda de su

(35)  Pero no siempre; piénsese, por ejemplo, en un caso en que, al menos por algunos afiss, convenga hacer aparecer
como habitual la vivienda de menor valor, si es sdlo por ésta por I que, en su caso, se pudiese aplicar la deduc-
ci6n por inversién en vivienda habitual, en funcion de las condiciones, circunstancias ¥ situaciin que se den.

(36) Piénsese también, por ejemplo, en lo que exponemos mds adelante en relacion al [P

{37) Téngase en cuenta que cada vez es mds frecuente en la vida labordl o profesional actual encontrar casos en los
que ambos conyuges o ambos miembros de una misma pareja tengan en I prdctica dificultades para encontrar un
trabajo o puesto digno en la misma localidad. :
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propiedad, conveniéndole a efectos fiscales que esta vivienda de la’ que es propletano se
presente como su vivienda habitual. O piénsese también por ejemplo en quien, en una
situacién de destino transitorio en su trabajo o pendiente de una no muy lejana jubilacién,
renga una vivienda de poco valor para cubrir las necesidades de habitacién més inmedia-
tas donde trabaja y que la inversién en la vivienda de mayor valor en la que algiin dfa quie-
re establecerse definitivamente y de forma més permanente esté situada en otro lugar, al

que acude siempre que puede. Imaginemos rambién quien intenta concentrar sus bienes

muebles de mayor importancia en un lugar que quiere presentar como el centro de su vida,
aungue por motivos de trabajo tenga otra casa en otro lugar. Y, asf, otros tantos casos que
nos podemos imaginar como ejemplos de la situacién que queremos presentar.

A nuestro entender, ante quien es titular de varias viviendas o arrendatario de una y pro-
pietario de otra, se deberfa ser bastante flexible en la interpretacién del concepto de vivien-
da habitual, exigiendo s6lo que el sujeto pasivo tenga una relacién permanente de titulari-
dad con la misma y que la presente como su domicilio fiscal. Asf, de lege ferenda, serfan con-
venientes las reformas legales que dejasen claro tal punto, de cara a una mayor seguridad juri-
dica del contribuyente, ante la imprecisién de la regulacién actual en este punto,

No actuar de la forma que proponemos supondrfa, ademds de un ilégico alejamiento
de la realidad social de nuestro tiempo, una sin razén abierta al fraude, porque si se enten-
diese que la opinién o interpretacién contraria a la nuestra es la correcta, todo el mundo
intentard, en principio, presentar como vivienda habitual, si tiene varias viviendas, la que
tenga mayor valor, intentando situar ahi su domicilio fiscal (38). Asf, si rabaja el contri-
buyente en otro lugar relativamente distante del sitio donde se encuentre la vivienda que
presenta como habitual, serd consciente de que la Administracién no estard en condicio-
nes de comprobar facilmente si es verdad que rodos los dias recorre o no 50, 100, 150 &
200 kilémetros para ir a dormir a su casa, pues, aunque parezca incémodo, estd en la liber-
tad de cada sujeto el elegir su forma de vida. Le puede ser, pues, muy dificil a la Adminis-
tracién comprobar dénde se pasan més dfas o qué dfas del afio pasa el contribuyente en
cada vivienda o a qué vivienda va a pernoctar con mis frecuencia.

La vivienda habitual y el domicilio fiscal deberfan ser el lugar que el contribuyente
quiera presentar como el centro esencial de su vida ante la Administracién y esto es algo
que, al poder afectar profundamente al entorno personal del sujeto y, asf, a los derechos o .
intereses legitimos de su personalidad, deberfa presentarse como una cuestién en la que se
dejase la méxima libertad al sujeto pasivo en la estructuracién de las bases de sus relac10—
nes con la Hacienda Publica (39).

(38) Y empadrondndase en esa localidad para dar la mayor apm\iencia de realidad, ademds de hacer constar la misma
comao localidad del domicilio en el DNI.

(39) Tanto nuestra legislacién como los eviterios interpretativos de la Administracidn tribucaria debertan ser lo mds ﬂe—
xibles posible a la hora de tomar en consideracién la posibilidad de cambiar de vivienda habitual a efectos fiscales.
Esmds, el permitir a tales efectos el cambio de vivienda habitual es algo que se deberfa permitir legalmente en cual-
quier situacién, pues el no hacerse asi no implica sino un condicionamiento de la estructuracién de la vida perso-
nal del contribuyente mds que alejodo de la esencia del confunto de libertades de las que debe disfrutar un sujeto
v que deberia inspivar nuestra normativa tributaria. Pinsese, hipotizando un par de ejemplos de entre los muchos
que se podrian poner, en quien, por milltples razones, simplementz no aguanta mds vivir en una determinada
zoma 0 no resiste mds convivir en el mismo edificio con sus vecings. Y como éstos podrian ponerse tantos ejemplos
como situaciones personales distintas se pueden dar en la prdctica, muchas veces imprevisibles.
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Todos estos problemas se podrian resolver si en vez de partirse del concepto de vivien-
da habitual en la articulacién legal de la deduiccion estaral por inversién en vivienda y en
la exclusién del deber de tributar por imputacién de rentas inmobiliarias, se partiese de
una base mAxima de la deduccién en vivienda, sin plantearse el caracter de ésta y el niime-
ro de casas que tiene un sujeto, y de un minimo exento en la impuracién de rentas inmo-
biliarias, sometiendo cualquier tipo de vivienda a esta imputacién, incluso la habitual,
pero haciendo que sélo se tribute por la misma por encima de un determinado valor catas-
tral y s6lo a partir de esa cifra. De esta forma se podrfa lograr una mayor igualdad entre
contribuyentes.

Piénsese, como ejemplo, en un sujeto de elevada capacidad econémica que adquiere
una dnica vivienda de 50.000.000 de pesetas de valor y que constituya su residencia habi-
tual, y en otro sujeto, de menor capacidad econémica que adquiera, por sus necesidades
personales o profesionales, dos viviendas, una de 12.000.000 de pesetas de valor y otra de
10.000.000 de pesetas, situdndose en sélo una de ellas su residencia habitual. El primer
sujeto podrfa, si utiliza financiacién ajena, sumando las bases de la deduccién practicada
cada afio, llegar a deducir més por inversién en vivienda habitual que el segundo sujeto,
al mismo tiempo que no tendrfa que computar ninguna imputacién de rentas inmobilia-
rias por su vivienda de gran valor, mientras que el contribuyente de menor capacidad
econdmica sf tendrfa que computar tal imputacién por una de sus dos viviendas, o sea, por
la que no constituya su vivienda habitual. Situaciones fiscales como ésta pueden ser pro-
vocadas por la actual regulacién de estos temas, pudiendo llegar a presentarse como
inconstitucionales, al ser contrarias al principio de igualdad y al principio de capacidad
econdmica (artfculo 31.1 de nuestra Constitucién).

Bien es cierto que en unos lugares el precio de la vivienda es més alto que en otros, de
forma gue una vivienda en un lugar puede costar bastante mé4s que otra de idénticas carac-
terfsticas y extensién situada en un lugar distinto. Probablemente una vivienda de 100
metros cuadrados en el centro de un pueblo de una zona agricola de Espafia valga muchi-
simo menos que una vivienda con los mismos metros en el centro de otras ciudades de
Espafia de mayor ntimero de habitantes y més desarrolladas econémicamente. Desde esta
perspectiva, a primera vista, puede parecer conveniente que el simple hecho de que una
vivienda se califique como habitual determine, con independencia de su valor, el que no
tribute por imputacién de rentas inmobiliarias o que por la misma se pueda aplicar la,
deduccién por vivienda habitual por todo su valor, aunque limit4dndose cada afio al lfmi-
te en la base de la deduccién, pudiendo practicar durante mis afios la deduccién, segtin se - .
estructure la amortizacién del préstamo. Pero el sujeto con tales beneficios fiscales va con-
solidando en su patrimonio un bien de mayor valor al que en el futuro, transcurridos ya los
afios necesarios para considerar la vivienda como habitual, le podria dar un destino que le
reportase un mayor beneficio (alquildndola o vendiéndola) que el que le puede generar a
otro sujeto su antigua vivienda habitual de menor valor.

Pero al margen de esta razén y cenrrdndonos principalmente en los otros argumentos y
motivos expuestos supra y en la conremplacidn del principio de capacidad econdmica y en
el principio de igualdad {traducido a mediciones econdmicas en concreto) nos lleva a pro-
poner de lege ferenda la modificacién de la regulacién actual del IRPF en este tema. A
nuestro entender, lo ideal serfa que la imputacién de rentas inmobiliarias se diese por cual-
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quier vivienda, incluida la habitual, limitando el importe de valor sobre el que se cifre esa -
imputacién y pudiendo aprovecharse de esa especie de minimo exento incluso la segunda -
vivienda, aunque quizds no convendrfa extenderlo a més de dos, por lo que por una terce-
ra vivienda siempre se computase imputacién de rentas. El Ifmite a partir del cual se deberfa
dar la imputacién podrfa variar segin la realidad econémica de cada momento, pudiendo
modificarlo cada afio la Ley de Presupuestos Generales del Estado. En un momento como -
el actual, por tener una coordinacién con el limite que existe para la exencién que veremos
en el apartado siguiente de este trabajo en relacién al Impuesto sobre el Patrimonio, y aun-
que en éste se parta del mayor de tres valores y en el IRPF se parta, en principio, directa-
mente de] valor catastral, podrfa situarse el citado limite en 25.000.000 de pesetas.

De esta forma, si un sujeto de elevada capacidad econémica adquiriese como vivienda habi-
tual, por ejemplo, una casa de 100.000.000 de pesetas, tendria que tributar por imputacién de
rentas calculada sobre un valor de 75.000.000 de pesetas y que s6lo pudiese practicar la deduc-
cién por vivienda habitual sobre 25.000.000 a lo largo de los afios, sumando la base de la deduc-
cién de cada afio conforme al correspondiente lfmite y por los correspondientes intereses, sin
que convenga por este otro concepto (el de los intereses de un préstamo) ningtn limite.

De otro lado, por ejemplo, si un sujeto adquiriera dos casas, sin fijarse en cusl es la
habitual y una tiene un valor de 20.000.000 de pesetas y otra de 10.000.000 de pesetas
(40), sin plantearnos cudl es la habitual tributarfa sélo por una imputacién de rentas inmo-
biliarias sobre un valor de 5.000.000 de pesetas y aplicarfa la deduccién por 25.000.000 de
pesetas, con las consideraciones expuestas y teniendo presente que unas veces se trataré de
valores catastrales y otras de otro tipo de valores (de cara a su contemplacion en el Impues-
to sobre el Parrimonio), conceptos todos éstos que mezclamos aquf sin demasiado celo,
porque estamos simplemente ideando unas Ifneas hipotéticas de lege ferenda, lineas que
quizds podrian encontrar alguna mayor complicacién, aunque subsanable, en materia de
exencién de ganancias patrimoniales por reinversién en vivienda habitual.

Téngase presente, en favor del cambio, modificacion o reforma propuesta que, aunque
a las Comunidades Auténomas se les concedié la facultad de establecer por una parte de
la porcitn de cuora del IRPF que se les cede deducciones por diversos conceptos, entre las
que se puede incluir una deduccién por adquisicién de segunda vivienda (41), existen
Comunidades Auténomas que se han venido resistiendo a asumir competencias normati-
vas en materia de este Impuesto y a actuar en consecuencia (42).

De otro lado, estamos hablando aquf en términos de lege ferenda, de una-situacién
legal que no existe, pero que quizds serfa conveniente que existiese; pero la hemos plan-

(40) Resistiéndonos todavia, como se puede apreciar, a las cifras en euros, eso sf, conscientes de que al lector aiin e es
mds rdpido caprar lns ideas expresadas en pesetas, sin pevjuicio de que dlguna cifra sf la recojamos en euros.

(41} Pero se trata de una cuestién que dependeria de cada Comunidad Auténoma y aquf vealizamos nuestro andlisis
fijdndomos en lo corniin para los residentes en cualguier Comunidad, o sea, fiidndonos en Iz discipling estatal.
Ténganse también en cuenta las limitaciones de extensidn de una obra como ésta, que nos llevan a tener que pres-
cindir del estudio de los ejemplos autondmicos que se dan al vespecto. Ademds, téngase presente lo que hemos
expuesto supra sobre el sentido y direccién que queremos darle a esta obra, donde el pesa principal de nuestro and-
lisis lo queremos wvolcar sobre la tributacidn en sf y la no tributacién, aunque esto tenga que suponer el que sea
bastante menor aguf nuestra atencién al campo de las deducciones por inversién en vivienda.

(42)  Ademds de haber sido recurrido de inconstitucionalidad por algunas Comunidades Autémomas gl sistema de cesidn
de impuestos vigente hasia el 31 de diciembre de 2001 .
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teado en la Ifnea que se podrfa desarrollar si el legislador tributario quisiera mantener el
instituto de la imputacién de rentas inmobiliarias, pues también se podria intentar pro-
gresar més en un camino de lucha contra las rentas presuntas o ficticias'y proponer tam- -
bién una abolicién de la imputacién de rentas inmobiliarias, de forma que sélo se tributa-
se por rentas reales y que los posibles casos de fraude sélo se deban combatir con un mayor
esfuerzo de conirol por parte de la Administracitn tributaria.

Y esto porque, aunqgue se trate de un instituto que no ha sido declarado contrario a la.
Constitucién por nuestro Tribunal Constitucional, no deja de repugnar al contribuyente
al no poder explicarse o darse afio tras afio una razén realmente convincente para su man-
tenimiento. Pero como se trata de un instituto que, antes bajo el nombre de rendimientos
del capital inmobiliario procedentes de inmuebles urbanos de uso propio o no arrendados
y actualmente bajo la denominacién de imputacién de rentas inmobiliarias, parece haber
calado, con la exclusién hoy dfa hecha, como hemos visto, para la vivienda habitual, en
la tradicién normativa del legislador tributario y en su forma de actuar.

Por ello, no creyendo que el legislador triburario se encuentre atin en un estado de evo-
" lucién que le hiciese aceptar la aprobacién de la abolicién de cualquier forma de imputa-
cién de rentas inmobiliarias, hemos hecho esa propuesta de lege ferenda en el sentido de,
en tal linea del legislador, conservarse o permanecer la imputacién de rentas inmobiliarias
se hiciese de la forma més justa, no debiéndose fijar, como hemos expuesto, en si la vivien-
da es o no la habitual, sino en la no tributacién hasta una determinada cifra de valor de la
vivienda o de la suma de valores de dos viviendas, y planteando tal triburacién por la parte
de valor de las viviendas que supere la cifra que se fijase como lmite.

Todo lo expuesto responde a problemas, consideraciones y reflexiones que nacen a par-
tir de la contemplacién por el legislador tributario del concepto de vivienda habitual y de
la estructuracién de la fiscalidad inmobiliaria distinguiendo entre la vivienda que tiene
este cardcrer y [a que se presenta como nio habitual o segunda vivienda. Pero en el siguien-
te apartado de esta obra podremos comprobar cémo el concepto de vivienda habitual a
efectos fiscales, sin perjuicio de otras posibles aplicaciones en materia tributaria (43) no

(43) A, podemos fijrnos también en la actual contemplacivn de I vivienda habitual en la Ley 29/1987, de 18 de diciem-
bre, del ISD), en concreto en relacidn a los reducciones a practicar en la base imponible de este Impuests para caleu-
lar su base liquidable en los casos de adquisiciones mortis causa, sin perder de vista lo que puedan establecer las Comu-
nidades Aursnamas, en base z la cesisn del mismo y de la asuncién de competencias normativas por éstas. Pues bien,
en el tercer pérr. del art. 20.2 c) de esa Ley se puede leer: «Del mismo porcentaje de reduccidn, con el lmite de
20.400.000 pesetas para cada sujem pasivo y con el requisito de permanencia sefialado anteriormente, gozardn las
adquisiciones “mortis causa” de lo vivienda habitual de la persona fallecida, siempre que los causahabientes sean cén-
yuge, ascendizntes o descendientas de aquél, o bien pariente colateral mayor de seserua y cinco afios que hubiese con-
vivido con el causante durante los dos afios anteriores al fallecimientos. Y en el primer pérrafo in fine de ese mismo
art. 20.2 c) se habla de que «... para obtener la base liquidable, se aplicard en la imponible, con independencia de las
reducciones que procedan con arveglo a los apartados anteriores, otra del 95 par 100 del mencionado valor, siempre
que la adquisicién se mantenga, durante los diez afios siguientes al fallecimiento del causante, salvo gue falleciese el
adquirente dentro de este plazos. Al misme tiempo, debemos tener presente que ln Res. 21999, de 23 de marzo, de
la DGT, relativa a lo aplicacion de las reducciones en la base imponible del ISD, en materia de vivienda habitual 5
emprresa familiar, en la letra b) de suap. 1.4, letra que leva por nibrica «Concepto de vivienda habituals, sefiala que
«para la determinacién de lo que ha de entenderse por vivienda habitual, hay que acudir al artcudo 51 del Reglzmen-
to del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, aprobado por el Real Decreto 214/1999, de 5 de febrero, que
es el que define dicho concepto en el dmbito fiscals . De este modo, vemos aquf la confirmacién expresa de la aplica-
cidn también en velacién ol ISD del concepro de vivienda habitual analizado supra, en sede de IRPF.
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sélo tiene relevancia en la disciplina del IRPF (44), sino que tamb1én lavaa tener en la
del Impuesto sobre el Pammomo -

IV 1A EXENCION DE LA VIVIENDA HABITUAL EN EL
IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO

Primero el Real Decreto—Ley 3/2000 de 23 de junio, por el que se aprueban medl—
das fiscales urgentes de estimulo al ahorro familiar y a la pequeiia y mediana empresa
y, posteriormente, en sentido similar, ratificando o confirmando lo establecido en este
‘punto por ese Real Decreto-Ley, con el mismo titulo, la Ley 6/2000, de 13 de diciem-
bre, por la que se aprueban medidas fiscales urgentes de estimulo al ahorro familiar y
a la pequefia y mediana empresa (45), han introducido una importante exencién en
el Impuesto sobre el Patrimonio (46). Pues bien, el artfculo 25 de esta Ley 6/2000,
articulo que lleva por ribrica «Exencién de la vivienda habitual en el Impuesto sobre
el Patrimonio», establece en su apartado 1 que se afiade un nuevo nimero Nueve al
artfculo 4 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio, con el
siguiente contenido: «La vivienda habitual del contribuyente, segiin se define en el
articulo 55.1.32 de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de .

(44) Aungue sea a efectos distintos de los analizados, en concreto, a efectos de determinar en qué Estado un sujero
debe considerarse residente, ante aparentes problemas de doble residencia que es necesario resalver en favor de un
solo Estado, el ap. 2 del art. 4 del Modelo d= Convenio de la OCDE de 1992 pava evitar la doble imposicidn
internacional en materia de impuestos sobre la renta y el parrimonio y los convenios internacionales realizados
siguiendo este Modelo hablan de «vivienda permanente» y no de vivienda habitual, contemplando ademds que se
predn tener una evivienda permanente» en dos Estados, o sea, en los dos Estados que suscriben el convenio,
Quizds ese concepto e idea de vivienda permanente, en vez de el de vivienda habitual, en un futuro no muy leja-
no deba ser tormado en consideracidn por el legislador nacional para articular la fiscalidad de la vivienda, ante la
evolucién de la realidad social. Especialmente en atencidn a que segiin las convenios de doble imposicidn intema- -
cional que siguen ese Modelo, convenios que representan casi la inmensa totalidad de los suscritos en esd materia,
puede un sujeto tener dos viviendas permanentes. Esto podria legar a chocar en algin punto con legislaciones
como la nuestra que parten de un concepto de vivienda habitual, en el sentddo de implicar que s6lo una vivienda
puede tener tal condicidn. Asf pues, podriamos pensar en el traslado de esa idea de vivienda permanente a legis-
laciones internas como la nuestra, especialmente en el sentido de su amplitud o extensién ol admitir que el sujeto
pasivo pueda tener dos viviendas permanentes. Ahora bien, mientras los citados convenias por su funcién hablan,’
a los efectos mencionados, de dos viviendas permanentes, una en cada Estado, puede que fuese conveniente tam- -
bién al intentar trasladar ese concepto o idea a las legislaciones internas, el contemplar en éstas la posibilidad de
que dos viviendas situadas en el mismo Estado, el de residencia, tengan esa condicién o cardcter.

(45) Para empezar, en el 2.° pdrr, del ap. 1 de la E. de M. Ley 6/2000 se puede leer que «estas medidas de fomento
resultan necesarias en la actual coyuntura ecorigmica, para garantizar el crecimiento estable de la economiz =
espafiola y evitar el afloramiento de presiones inflacionistass, sefialdndose en el siguiente pdrrafo de ese mismo

. apartado de ln Exposicitn de Motivos que «la consecucién de este objetiva hizo imprescindible la aplicacién de estas
medidas con cardcter inmediato, lo que se efectus mediante el Real Decreto-ley 3/2000, de 23 de junio, por el que
se aprueban medidas fiscales urgentes de estimula al ahorro familiar y a la pequefia y mediana empresa. La pre-
sente Ley tiene su antecedente inmediato en dicho Real Decreto-leys. .

(46) Volviendo sobre la E. d2 M. Ley 6/2000, en el 2.® pdrr. del ap. VI de aquélla se sefiala que scon el ab;enuo de
culminar la reforma del Impuesto sobre ln Renta de las Personas Fisicas en lo que se refiere al tratamiento de la
vivienda habitual y, teniendo en cuenta el cardcter complementario de aquél que debe tener el Impuesto sobre el
Patrimonio, se establece la exencidn en este tilimo impuesto de lz vivienda habitual del contribuyente, al menos
en la medida en que su valor fiscal no exceda de 25.000.000 de pesetas (150.253,03 euros)».
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las Personas Ffsicaé, hasta un ilﬁporte méximo de 25.000.000 de ﬁeéetas ( 150.2-53,.03-; :.-

De esta forma, actualmente en el Impuesto sobre el Patrimonio la vivienda que tenga el -
cardcter de habitual no va a tributar en el mismo hasta un lfmite de 25.000.000 de pesétas |
(48), de manera que si su valor a efectos de este Impuesto es superior a esta cantidad (49), .
el sujeto pasivo deberd tributar sélo por la diferencia entre el valor de la vivienda y
25.000.000 de pesetas (50), quedando exenta esta cantidad (51). A estos efectos, hemos

(47) AntelaLey 6/2000 y el limite de la exencidn de e vivienda habirual en el IP, J. BANACLOCHE PEREZ-ROLDAN
sefiala que enaturalmente, nad:hqndmdesmhhmngmmdadempwﬁdnwnhiﬁﬁmdade&md&npomdmd-
sici de vivienda habitual o en la exenci6n por reinversiéns , afiadiendo a consinuncitn de lo anterior este auror que «en
cambio, sin ubor jurtdico, se dice en la Exposicitn de Motivos que, asf, se cubmina la reforma del IRPF» ( «Anglizando
la Ley/Las Leyes de diciembre/2000», en Impuestos, tomo /2001, pdg. 1105y ss.) . Nosotros sin embargo entendemas
que, aunque se pudiese discutir cudl es el importe més adecuado para esta exencién, la arfeica a la misma no debe venir
por la via de si debe o o estar bmitada en su importe, sino, como veremos, en base a lo que exponemos en estz trabajo,
de si debe limitarse a I vivienda habitual o si deberia afectar ol patrimonio inmokilizio global del sujeto pasivo, eso s, mi-
wdohmcﬁnmmhmm.ﬁdmﬁ,mésmdehmwmhmhmguhdmdelmPFdebempbma

_ hablmedelarefmmamtbiéndeesreonulmpuﬂmenfaquedmahﬁvénda,enfalmeaquehzmosexpuesmsupra.

(48)  Esta cifra, aunque para las grandes ciudades pueda parecer mds que discreta, para algunas zonas rurales espafio-
las podria abarcar incluso el valor de dos viviendas. Téngase esto presente en la consideracitn de las veflexiones
que hacemos en este apartado.

(49) Téngase presente que si la vivienda habitual pertenece a varios sujetos, teniendo para todos ellos tal condicisn,
habria que compurar como limice en el IP 25.000.000 ptas. en relacion a la parte o participacien de cada sujeto,
De esta farma, por ejemplo, si la vivienda habitual pertenece por mitad a cada uno de los cdnyuges se compusaria
esa cifra par cade uno de éstos, de forma que podria quedar exenta una vivienda hasta 50.000.000 puas.; ningu-
na parte de esta cantidad se incluirta en la base imponible de ninguno de los conyuges. Asl pues, los 25.000.000 -
ptas. se computan, como limite de la exencién, por cada sujeto pasivo tirular o cotiudar de la vivienda habirual 3y
no estrictamente por la vivienda habitual en s, Recuérdese también que en el IP la tributacién y declaracisn-ligui-
dacitn siempre es individual y no pueds ser conjunta en caso de matrimonio u otro tipo de unidad familiar de las
gue pueden existiv o darse a efectos del IRPF. '

(50) Obvigmente, salvo que tal diferencia, junto con el resto del patrimonio del contribuyente, no supere el minimo
exento en el [P. . :

(51)  Es obvio que careceria de lgica entender los términos expuestos de la Ley en el sentido de que solo pudiese que-
dar exena del IP la vivienda habitual cuyo valor no superase los 25.000.000 ptas., de forma que si la vivienda -
tiene un valor superior a esta cifra tuviera que tributar, sin quedar exentos los primeros 25.000.000 pras. de su
importe. O sea, que si una vivienda tuviese un valor a efectos del IP de 25.000.001 ptas. no quedase exenta de -
este Impuesto y wuviese que tributar en el mismao por la totalidad de su valor. Ast pues, por pomer un efemplo numé-
Tico extremo, no tendria sentido que el dtulay de una vivienda habitual de 24.999.999 pras. de valor no tributa-
se por ninguna parte de su valor en este Impuesto y que el dtular de una vivienda de valor cifrado en 25.000.001
bras. tuviese que tributar por la totalidad de su importe, pues, al superar el cirado lfmite, no quedase exenta, ni
siquiera en parte, hasta el citado limite, esa cifra. Esto habria supuesto una clara quiebra del principio de igualdad
en relacitn con el principio de capacidad econémica. Carecerfa, pues, de toda légica esa interpretacién. De esta
forma, no se trata de que la viviendn habitual para disfrutar de exencidn en el Impuesto sobre el Parrimonic no
bueda tener un valer a efectos de este Impuesto superior a 25.000.000 ptas., de forma que si supera esta cifrano
pueda beneficiarse de exencidn per ninguna parte de su importe, siendo ésta una interpretacién errénea. La inter-
pretacién ldgica obviamente consiste en que la vivienda habitual para disfrutar de exencion, al menos en barez, en
el IP puede superar los 25.000.000 ptas. de valor, sdlo que, si los supera, solamente quedardn exentos los pri-
meras 25.000.000 ptas. de tal valor, debiendo eributar, como hemos apuntado, por la diferencia entre su valor ¥
esa cifra que fija ln Ley, De todos modos, es tan parca y escugta en términos la redaccion utilizada porlaLeyen

 este punto, que es la lgica la que impone el criterio correcto, eso of, de forma clava e inmediata, por encima de
las distintas interpretaciones que podrian derivarse de la simple literalidad de tales términos.
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podido apreciar c6mo para definir lo que debe entenderse por vivienda habitual la Ley del
Impuesto sobre el Patrimonio se remite a la Ley del IRPF, con lo que el analizado concepto
de vivienda habitual 4 efectos de este Impuesto va a resultar de aplicacién a efectos de aquél.

Pero volviendo al hilo de cuestiones ya expuestas supra en relacién al IRPF, también
a efectos del Impuesto sobre el Patrimonio debemos detenernos en si esta medida se ajus-
ta totalmente a los principios constitucionales de igualdad y capacidad econémica en el
4mbito tributario. Téngase presente que si un sujeto tiene un patrimonio inmobiliario, por
ejemplo, de valor total inferior a 25.000.000 de pesetas, pero alguno de los inmuebles que
Jo componen no representa su vivienda habitual tendrfa que tributar, en principio, por una
parte del mismo, la que no corresponde a la vivienda habitual. Pero, por el contrario, si un
sujeto tiene un patrimonio inmobiliario representado s6lo por su vivienda habitual con un
valor de 25.000.000 de pesetas no tendrfa que tributar por nada a pesar de que el valor
toral de su patrimonio inmobiliario es superior al del sujeto sefialado anteriormente.

O piénsese, también por ejemplb, en quien tenga

l E n el IP deberia existir  POT vivienda habitual una casa con un valor a efec-
una exencién en general, T del Impuesto sobre el Patrimonio de 100.000.000

sin fijarse en si se trata o no de pesetas y que otro sujeto tenga dos viviendas, una

de la vivienda habitual, la habitual que tenga un valor a efectos de este
hasta un limite que podria Impuesto de 12.500.000 pesetas y otra, la segunda
ser el de 25.000.000 ptas. vivienda que tenga el mismo valor, o sea, también

de 12.500.000 pesetas. El primer sujeto, aunque
tenga un patrimonio inmobiliario muy elevado se va
a beneficiar en el Impuesto sobre el Patrimonio de
‘ una exencién por valor de 25.000.000 de pesetas,
mientras que el segundo sujeto, a pesar de que su patrimonio inmobiliario no supera en

si el legislador cree
gque en este momento
es el mds conveniente

“total los 25.000.000 de pesetas, va a tener que incluir en la base imponible de este

Impuesto 12.500.000 pesetas, o sea, el valor a efectos del mismo de la vivienda no habi-
tual. Es un ejemplo en el que el sujeto de mayor capacidad econémica puesta de mani-
fiesto por su patrimonio inmobiliario se va a beneficiar de una exencién por valor de
25.000.000 de pesetas, mientras que quien manifiesta una menor capacidad econémica
en relacién a su patrimonio inmobiliario va a gozar de una exencién de sélo 12.500.000
pesetas, o sea, de una exencién mucho menor, equivalente al valor de su mds modesta
vivienda habitual. '

Bien es cierto que se podria traer aquf rambién, a efectos del Impuesto sobre el Patri-
monio, a colacién en defensa de la situacién legal vigente el argumento que nosotros mjs-
mos hemos presentado supra en telacién a las cuestiones analizadas en materia de IRPF,
consistente en que el valor de una vivienda de similares caracterfsticas puede variar mucho
dependiendo del lugar de Espafia en el que se encuentre situada. Pero lo evidentes que pue-
den resultar los datos econémicos con ejemplos como los expuestos, la toma en considera-
cién de los citados principios de igualdad y capacidad econémica y el hecho de que el
Impuesto sobre el Patrimonio grava esto, o sea, el patrimonio, y que, asi, deba tenerse en
cuenta la capacidad contributiva que se manifiesta por el valor total del patrimonio inmo-
biliario, se presentan como argumentos que desvirtian la actual configuracién de la cirada
exencién en este Impuesto.
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Hay quien podrfa pensar que esa segunda vivienda en muchos casos, cuando no es
de elevado valor y, asf, pertenece a sujetos de no demasiada capacidad econémica,
podrfa quedar cubierta en la préctica, para su no tributacién, por el mfnimo exento -
general que para los residentes (52} existe en el Impuesto sobre el Parrimonio. Pero:
debemos tener presente que este minimo exento general juega para cualquier tipo de
bien y que cada sujeto puede estructurar o formar su patrimonio como desee y que
también se va a beneficiar de ese minimo exento el sujeto de elevada capacidad
econdmica que, ademds de una vivienda habitual de muy elevado valor, tenga tam-
bién una segunda vivienda.

Por todo ello, a nuestro entender, en el Im-
puesto sobre el Patrimonio deberfa existir, por las l ’ n sujeto sumaria
razones expuestas en esta sede y por las apuntadas - el valor de todos

al analizar en este trabajo el IRPF, una exencién sus inmuebles a efectos

en aquel Impuesto del patrimonio inmobiliario en  del IP, incluyendo

general, sin fijarse en si se trata o no de la vivien- g vivienda habitual

‘da habitual hasta un Iimite que podrfa ser el de y las no habitudles, y restaria
25.000.000 de pesetas si el legislador cree que en  de lg suma total 25.000.000
este momento es el mds conveniente. De esta — ptas., inch',,ygndo en la base
forma, un sujeto sumarfa el valor de todos sus imponible sélo la diferencia
inmuebles a efectos del Impuesto sobre el Patrimo-  entre el resultado de la citada
nio, incluyendo la vivienda habitual y las no habi- gyma v esa cantidad

tuales, y restarfa de la suma total 25.000.000 de .
pesetas, incluyendo en la base imponible de este Impuesto sélo la diferencia entre el
resultado de la citada suma y esa cantidad, siempre y cuando, obviamente, la suma no
sea inferior a la misma, pues si el valor de todos los inmuebles no superase los
25.000.000 de pesetas no tendria que tributar por ningtn inmueble en el Impuesto
sobre el Patrimonio, si se realizase una reforma legislativa siguiendo esos esquemas.

Esta propuesta de lege ferenda de estructurar la exencién, limitada en su importe,
no sélo sobre la vivienda habitual, sino también sobre el resto de inmuebles del suje-
to pasivo, no impedirfa que la parte del valor de los inmuebles que s tuviese que
incluirse en la base imponible del Impuesto sobre el Patrimonio por superar el citado
limite, pudiese en la préctica beneficiarse de la cantidad que como minimo exento
general se resta de la base imponible para determinar la base liquidable, tal y como se
establece en el artfculo 28 de la Ley reguladora de este Impuesto para el supuesto de .
obligacién personal de contribuir. '

CARLOS MARIA LOPEZ ESPADAFOR
Sacado del Hlustre Colegio Notarial de Baleares de la circular n®14
que a su vez a sido reproducido de la Revista "Impuestos" n” 2.

(52) O, mejor dicho, para los sujetos pasivos por ebligacién personal de contribuir en este Impuesto.
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* Los epigrafes en negrita y con recuadro se transcriben, lotal o parcialmente, en las paginas -\\.

siguientes. En los indices genarales se indicard, a continuacion del nimero de Ia revistilla, eon las
siglas TT o TP, respectivamentie.

RESENA LEGISLATIVA
(Hasta BOE/DOGYV 1/15 mayo 2002)

DISPOSICIONES ESTATALES

CENTRO NACIONAL DE INTELIGENCIA Ley 11/2002 de 6 mayo (BOE 7): Centro
Nacional de Inteligencia.

CENTRO NACIONAL DE INTELIGENCIA - CONTROL JUDICIAL
%e 10 2/2002 de 6 mayo (BOE 7): Control judicial previo del Centro Nacional de
nteligencia.

CENTRO NACIONAL DE INTELIGENCIA - ESTRUCTURA ORGANICA RDto
436/2002 de 10 mayo (BOE 11): Estructura organica del Centro Nacional de Inteligencia.

DISPOSICIONES AUTONOMICAS

NAVARRA - IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES
Ley navarra 2/2002 de 14 marzo (BOE 1 mayo): Modifica la ley 24/96 de 30 dic., del
Impuesto sobre Sociedades.

NAVARRA - MEDIDAS TRIBUTARIAS
Ley navarra 3/2002 de 14 marzo (BOE 1 mayo): Modificacion de diversos tributos y otras
medtdas tributarias.

NAVARRA - SALUD )
Ley navarra 5/2002 de 21 marzo (BOE 1 mayo): Modifica laley 10/90 de 23 nov., de Salud.

BALEARES - CONSEJOS INSULARES

Ley balear 2/2002 de 3 abr (BOE 1 mayo): Sistema de financiacién definitivo de los
Consejos Insulares.

LA RJOJA -SALUD
Ley riojana 2/2002 de 17 abr (BOE 3 mayo): De Salud.

CATALUNA - PROTECCION DE DATOS _
Ley catalana 5/2002 de 19 abr (BOE 14 mayo): Agencia Catalana de Proteccion de Datos.

CASTILLA-LEON - CONSEJQ CONSULTIVO

Leﬁz castellano-leonesa 1/2002 de 9 abr (BOE 14 mayo): Consejo Consultivo de Castilla
y Leon.
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'CASTILLA-LEON - CONSEJO DE CUENTAS _
Ley castellano-leonesa 2/2002 de 9 abr (BOE 15 mayo): Consejo de Cuentas de Castilla

y Ledn.
CASTILLA-LEON - COOPERATIVAS

Ley castellano-leonesa 4/2002 de 11 abr (BOE 15 mayo): Cooperativas de la Comunidad

de Castilla y Leon.

Por Ia importancia de su contenido, transcribimos integra a continuacion la
Resolucion de la DGRN de fecha 12 de abril de 2002, publicada en el BOE del dia

16 de mayo ultimo

MINISTERIO DE JUSTICIA

RESOLUCION de 12 de abril de 2002, de fa
Dirsccion Gsneral da los Registros y del Nota-
riado, sobre la interpretacion del ariiculo 98
de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, res-
pacto de los titulos inscribiblas en los Regis-
iros ds la Propiedad, Mercanfiles y de Bienes
Mueblss.

9435

Antacadentss da hacho

1. El Consejo Ganseral del Notariado farmula a asta
Diraccidn General consulta vinculante acerca del criterio
de este centro directive «sobra sl &mbito de aplicacidn
del articulo 88 de la Ley 24/2001 respecto de los titulos
inscribibles cuando estes contengan un juiclo notarial
de suficiencia de reprasentacién o apoderamiento por
parte del Notario; especificamente s —ho obstante el
mandato [egal contenido en sl apartado 2 del articu-
lo 98, a cuyo tenor “2. Lla resefia por el Notario del
documento auténtico y su valoracion de la suficiencia
de las facultades representativas hardn fe suficiente, por
si solas, de la rapresentacion acreditada, bajo la res-
ponsabilidad dal Notario™— los Registradores de la Pro-
piedad, Mercantiles y de Bianes Muebles pusden exigir

ue las ascrituras piblicas contengan la transcripeion
ga los documentos que se hayar aportado para acreditar
la representacion alegada», o si, por el contrario, «con-
forme al articulo 98 citado, baste al efacto con gue el
Notatio haga constar la suficiencia de las facultades
representativas bajo su responsabilidad sin necesidad
de transcribir agueflos documentos ni de aportarioss.

Las cansideraciones juridicas expresadas por el Con-
sejo General del Notariado en e! escrito de formulecién
de dicha consulta son, en esencia, las siguientes:
1.2 Que ef artlculo 98 de la Ley 24/2001 es de una
claridad absolutamente maridiana, y donde la Ley no
distingue no debe hacerse distincidn. 2.° Que 1a fina-
lidad de dicha narma es la de reducir la extension de
los documentos publicos, para abaratar su coste y hacer
mas facil su manejo, agilizande el tréfico juridico, homo-
logandolo con el tréfico juridico financisro que se lleva
a cabo en nuestro pals y con los mecanismos utilizados
an la mayorla de los pafses europecs que censtituyen
nuestro entorno. 3.7 Que es parfectamenta claro que
el juicio del Notario, come el juicio del Registrador al
inscribir, s siempre un juicio sujeto a revisién, ya que
puede adolecer de todos los defactos que la humana
naturaleza introduce en lo que son los juicios humanos,

por ello existe un sistema de recursos judiciales y extra-
Judiciales para restablecer la verdad jurldica en aquellos
supusgtos en que ha intervenido un Notaric ¢ un Regis-
trador, pero esto no quiers decir que determinados actos
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no tengan una prasuncin de |egitimidad que les haga
valer mientras no sean destruidos por los medios juri-
dicos adecuados, que en el caso de los documenios
publicos es el recurso & la via judicial, de la misma mane-
ra que sucede con la calificacidn registral, a salvo el
racurso ante esta Direccidn General, de modo que sl
articulo 98 atribuye al juicio de suficiencia de las facul-
tades representativas que efeciia el Notario un valor,
al menos, idéntico al de la calificacidn registral. 42 Que
no exista ningln conflicto de leyes entre los artiou-
los 98 de la Ley 24/2001 y 18 de la Ley Hipotecaria,
y si se entendiera que se da un problema de ccordinacion
entre ambos preceptas, un principio elemental de her-
menéutica consistiria, no en suprimir uno de ellos, sino
en otorgarle & los dos su pleno contenide y significacian,
manteniende la plena vigencia de ambos articulos.
5. Quealsstablecer el articulo 18 dela Ley Hipotecaria
qua «los Registradores calificardn, bajo su responsabi-
lidad... la capacidad de los otorgantes y la validez de
los actos dispositivos contenidos en las escrituras ptibli-
cas, por la que resulte de ellas...», esa funcién calificadara
debe atenerse a la propia escritura plblice que se pre-
tende inscribir, de modo que la forma de atenerse a
esta escritura publica es la que reguls el mencionado
articulo 98 en sus tres parrafos, Asi, mientras que !
primera y segundo dectaran vilido, en sus lneas gene-
rales, el juicio de suficiencia de la representacion o apo-
deramiento efectuado por el Notario, esto es, canfigura
al Notario, a estos efactos, como auténtica autoridad
calificadora, en el parrafo tercero establace una excep-
cion al obligar a incorporar a la matriz los documentos
complementarios en aquellos supuestos en que «asi lo
exija la ley», con lo que se esté refiriendo a una serie
da supuestos concreins, como despuds se enumeran,
y a leyes congretas, y no a la genédrica facultad de cali-
ficacion establecida en el articulo 18 da la Ley Hipa-
tecaria. 6.7 Que cualquier otra interpretacion deja husr-
fano de significacion el articulo 98, recién promulgado,
pues es impensable un precepto que se limite a repstir
lo existerte y no afiada nada nuevo al ordenarnisnto
juridico, mas que asa forzadisima interpretacion sobre
¢l agravamierda de la respansabilidad del Notario, que
ni siquiera es facilmente comprensible y que pugna,
como expresamente se reconaoca, con la jurisprudencia
del Tribuna!l Supramo vigents.

2. Deests escrito se dio trastado a la Junta Directiva
del Colegio de Registradores de la Propiedad, Mercan-
tiles y de Bisnes Muebles. Las alegaciones que presentd
a dicha consulta son, en esencia, las siguientes: 1.° Que
en los sistemnas registrales evolucionados, como ol espa-
fiol, el Registro ejerce una funciin de control de lega-
lidad, al que se conacta la consscuencia juridica sus-
tancial denominada «fe piblica registral». Gue la |égica
separacion ~orgdnica y funcional— entre Notarios y
Registradores proviene de que ef Registro ajarce siempre
una tarea de control con efectos sobre terceras. Que
st se transfiriesen en todo 0 en parte las funcionsas cali-




ficadoras desde los Registradares a |os Notarios, se exa-
cerbaria ef conflicto de intereses subyacenis entre partes
{protegidas) y terceros (indefensas). Por ello fa regla
general en Europa_es qua la representacién debe ser
acreditada ante el Registrador y también ante cualguier
otro funcionario pablico. 2.2 Que los Registradores de
la Propiedad y Mercantiles, en ejercicio de las compe-
tencias que les atribuye el articulo 18 de la Ley Hipo-
tecaria, han venido calificanda la existencia, legalidad
y suficiencia de la representacion de los que otorgan,
an nombre de otros, escrituras piblicas. Que nada ha
cambiado en este punto por la promuigacién de la Ley
de Acompafiamianto y son varios ios preceptos de la
misma que ratifican o confirman el dambito tradicianal
de la calificacidn registral (artfcule 100.1 —que introduce
los pérrafos 2.°, 3.° y 4.° del articulo 18 de la Ley Hipo-
tecaria, sin modificar el pérrafo 1.°—; articula 100.2 —que
introduce el artfculo 19 bis de ia Ley Hipotecarla, sobre
los casas en que e Registrador debe denegar o sus-
pender el asiente, sin hacer excepcidn alguna para el
caso de insuficiencia o falta de representacién; y en la
regla 1.° del parrafo cuarto de dicho artlculo 18 bis se
establece como requisito para calificar la necesidad de
que se acompafien al testimonio Integro del titula pre-
santado «los documentos complementariosy, sin hacer
excepcidn para los complementarios de los que resulte
la representacién—; articulo 112.2, que se refiere a «los
principios fundamentales de la legislacién registrals, y
uno de ellos es pracisaments el de calificacidn registral,
y la disposicion adicional vigésima guinta, al redactar
ol nuevo artfculo 42.9 de la Ley Hipotacarla, mantiene
la anotacién preventiva para el caso de que la inscripeidn
de alguin titulo «no pueda hacerse por algin defecto
subsanablen, sin salvedad alguna y, por tanto, también
para &l caso de defecto en la representacidn, lo que
supone que el Registrador tiene que seguir apreciandola.
3.7 Queelarticulo 18 de la Ley Hipotecaria, a diferencia
da sus articulos 222.2 y 253.1, no ha sido exprasamennte
derogado, sino que, como ha quedade expuesto, ha sido
plenamente ratificado. 4 Que el parrafo primero del
articulo 18 ds la Ley Hipotecaria tampoco ha sido dero-
gado tacitamente, puesta gue el articulo 98 de la Ley
de Acompafiamiento no se opone al mismo sino que
ratifica y confirma su mandato, porque el parrafo tercero
impone al Notaric la obligacidn de unir «a la matriz...
los documentos complementarioss (de los que resulte
la representacién), y 1a Ley Hipotecaria imponia @ impone
la obligacion de que se acompare, al documento prin-
¢ipal que pretende inscribirse, el complementario de
oder, a fin de qus ol Registrador pueds calificar la «va-
idez del acto dispositivos (articulo 18.1 de la Ley). Y
ot articulo 19 bis de la Ley Hipotecaria exige enviar al
Registrador toda «la documentacidn complementarias,
sin excepcidn alguna. 5.* Que de la interpretacion ldgi-
ca y conforme a la Constitucién de los articulos 98.3
de Iz nueva Lay v al articulo 18.1 de la Ley Hipotecaria
resulta que wlos documentos complementarios» & que
sa refiere aguél no pueden ser otros que agquellos que
sirven precisamente para justificar la representacidn.
Que la Ley Hipotscaria es una de las leyes que venia
exigiendo que se aportasen iambién los documentos
complementarios de los que resulta la representacian,
6.7 Que 5! las escrituras no recogen los datos que deter-
minan la validez de los actos dispositivos, no es posible
hacer juicio alguno sobre ellos y, por tanto, no existe
calificacién alguna. 72 QOue el articulo 98.3 no distin-
gue entre unos documentos complementarios que deban
unirse o transcribirse y otros gue no deban sarlo, por
lo que habran de ser transcritos todos. 8 Qua, res-
pacto de la eficacia civil de! juicia notarial de suficiencia
de la representacion, dicho juicio no vincula ni a lag
partas {poderdante —confrontense articulos 1.712.2 y

LUNES CUATRC TREINTA . NUM. 322, PAG. 33

1.717 del Cédigo Civil— o quien contrata con el apo-
derado —confrontese el articulo 1.259 del Cédigo Civil—}
ni a los terceros (confréntense articulos 24 y 33 de la
Canstitucion). Que la interpretacian del Consejo General
da! Notariado obliga a entender que en nuestro orde-
namiento se introduce una nueva forma de adquisicidn
a wnon domino» hasta hoy desconocida, puesta que la
intarvencion notarial convalidarfa la tranamision defec-
tuosa por falta de representacidn. 5.  Cue al juicio nota-
rial de suficiencia de la represantacion no vincula a los
Tribunales ni al conjunto de las Administraciones Plbli-
cas, por lo que no es posible defender, mediante una
interpretacidn del parrafo segundo del artfculo 98, des-
conexionada de su parrafo tercerc, que se han medi-
ficado leyes tan importantes como la Ley de Enjuicia-
miento Civil, la de Régimen Juridico de las Administra-
viones Publicas vy dsl Procedimisnto Administrativo
Comiin, la General Tributaria, la del Registro Civil, o &
Codigo de Comercio, asi como Reglamentos tan deci-
sivas como el General de Recaudacion o de la Seguridad
Sacial o el de Reclamaciones Econdmica-Administrati-
vas. 10.% Que si el juicio de suficiencia de la repre-
sentacion realizado por el Notario vinculase a Tribunales
y Administraciones Publicas (y por tanto a Regisiros
pihblicos), quianes se creyasen perjudicados por su rasul-
tado na podrian alegar ni probar en contrario, lo que
serfa inadmisible con la Constitucion en la mano, ya que
atentaria contra el nicleo mismo de fas compatencias
judiciales v administrativas gue aquélla reconoce {con-
frontense articulos 10, 24, 103.1 y 117 de la Cons-
titucidn). 11." Que las presunciones sélo son aplicables
si han sido establecidas explicitamente en una ley (ar-
ticulos 1.250 dei Cadigo Civil y 385 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil) y ahora se pretende que una presuncién
coloque el juicio de suficiencia bajo el amparc de los
Tribunales, de modo que para enervarla seria preciso
plantear y ganar un juicio declarativo, 12.2 Que la pre-
tension de dotar de presuncién de legalidad al juicio
de suficiencia notarial altera la distribucién de las res-
pectivas competancias notariales y registrales, ratificada
por el conjunto normativo v refrendade por la Ley de
Acompafiamiento. 13.° Que el articula 98 de la nueva
Ley no puede buscar otra cosa que mejorar, También
en materia de represantacion, la calidad del sarvicio nota-
rial, imponiendo nuevas obligaciones a los fadalarios

tiblicos o acentuando el rigor de las antiguas. 14.® Que
a Ley regula dicha cuestion bajo la ribrica sJduicio de
suficiencia de la represemtacion o apoderamientos, para
evitar un cambio de compstencias de Notarios y Regis-
tradores. 15.7 Que el juicio notarial ampara la eficacia
del sacto o contraton entre partes, pero no la del «asiento
registraly, que perjudica a terceros (confrontense arti-
culos 98.2 v 112.2 da 1a nueva Lay, 1.218 y 1.257
del Cadigo Givil, y la Sentencia del Tribunal Canstitu-
ciona! de 24 de abril de 1987). 16 Que si se sigue
la interpretacion de la cansulta, los recursos que se plan-
taen contra fas calificaciones de los Registradores no
podrian tener como objeto la calificacion registrel sobre
la suficiencia de los poderes de representacidn.
16, Que |la inmensa mayorla de los palses de nuestro
entorno exige siempra la transcripcion en la escritura
o el acompafiamiento de los documentos de los que
resulte la represantacion (a tal efecto, se acompafia un
anexo de legislacion comparada en la que se pretende
apovar esta afirmacion). 17, Que Ja consulta vinou-
lante, por su propia naturaleza, debe dirigirse a la reso-
lucién de casos concratos, siendo inadecuados para
resolver conflictos de competencias, y para dictar leyes
o normas de interpretacidn {(con valor vinculante: Una
especie de interpratacién cuasiauténtica) da una dispa-
sicidon general —confrdntese el articulo 260.3.° de la Ley
Hipotecaria—. 18" Que la Direccidn General ds los




Registros y det Notariado carece de facuitades en un
expadiente de consulta para delimitar las compstencias
de las funciones de los Notarios vy los Registradores.
192 Que, en caso de resolver, y no aceptarse las ale-
gaciones expuestas y ser contraria la resalucicn a los
intereses de los colegiedos que integran la Corporacion
que representa quien formula el presents escrito, se ten-
ga por planteada el oportuno recurso ante el drgana
quie carraspanda del Ministario de Justicia.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulas 2.1.a), 31, b0 y 84 ds
Ley 30/ 1992, de 26 de naviembre, de Régimen Jurfdico
de las Administraciones Pudblicas y del Procedimiento
Administrativo Comdn; 98, 100.1, 100.2, 103y 112.2
de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y dal Orden Social; 1.2186,
1.217, 1.218, 1.219, 1257, 1.259, 1.712, 1.717 y
1.733 vy siguientes del Codigo Civil; 18.2, 20 v 21 dsl
Cadigo de Comercio; 1, 3, 18, 19 his, 21, 38, 42.9,
65, 273 v 274 de la Ley Hipotecaria; 1, 17 bis, 23
y 47 de la Loy del Notariado; 5.2 de la Lsr‘ 42/1598,
de 15 de diciembre; 101, 481 y 560 del Reglamento
Hipotecario; 143, 145, 164, 165, 166, 244.E), apartada
8, v 313.3.° del Reglamento Natarial; 4.1.a) y b) dsl
Reat Dacreto 1474/2000, de 4 de agosto, que desarroila
la estructura bésica del Ministerio de Justicia; 4.1.1.°2y
54 de los Estatutos generales del Colegia de Registra-
dores de la Propieded y Mercantiles de Espafia, apro-
bados por Real Decreto 483/1997, de 14 de abril, v
las Resoluciones de esta Direccidon General de 15 de
julio de 1954, da 29 de abril de 1994, de 3 de abril
de 1995y de 12 de abril de 19586,

1. El Consejo General del Notariado formula con-
sufta vinculante, en los términos detallados an los ante-
riores antecedantes de hecho, acerca del &mbito de apli-
cacion del articuto 98 de la Ley 24/2001, de 27 de
diciembre, raspacto de los litulos inscribibles cuarido
éstos cartengan un juicio notarial de suficiencia de repre-
sentacién o apodaramiento, y, especificamente, si los
Registradores de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes
Muebles puetien exigir que as esorituras publicas con-
tangan la transcripcion de los documentos que se hayan
aportado para acreditar la representacién alegada, o si,
canforme al mencionado articulo, basta al efecto con
que el Notario haga constar la suficiencia de las facul
tades rapresentativas bajo su responsabilidad, sin nece-
sidad de tanscrbir aquellos documentos ni de apor-
tarlos.

2. Coma cuestion previe, cabs recordar que esta
Direccién General és competente para rasolver las con-
sultas sobre aplicacidn y ejecucion de la legislacion note-
rial, as/ como las que puedan surgir en &l cumplimismo
y aplicacién de las dispasiciones legales en la mataria
registral —articule 4.1.a) y b) del Rea! Decre-
to 1474/2000, de 4 de agosm, que desarralia la estruc-
tura bésica del Ministerio de Justicia, y 313.3.7 del Regla-
mento Notarial— En este sentido, la cuestion ahora plan-
teada entronca tante con la aplicacidn de la legislacién
notarial, en concreto a efectos del juicio de legalidad
que respecto de la representacicn alegada por los otor-
gantes corresponde realizar al Notario en el momenio
del otorgamiento del negacio (canfrérense articulos 1
y 17 bis de la Lay del Notariado y 145 de su Reglameanto),
como con |& iegislacién sobre materia registral, en cuanto
se trata de decidir sobre el Ambito de la calificacion
registral tal y como resulta delimitado por los precaptos
legalas, seialadamente por el artculo 18 de |a Ley Hipo-
tecaria vy el articulo 98 de la Ley 24/2001, de 27 da
diciembrs.

Por otra parte, conforms al articula 103 de la men-
cionada Ley 24/2001, el Consejo General del Notariado
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y el Colegio de Registradores da la Propiedad y Mar-
cantiles pueden elevar consulta a esta Direccidn Genaral
respecto de aqueilos actos o negocios susceptibles de
inscripeicn en cualquiera de los Registros a su cargo,
de suerte que, una vaz evaclada dicha consulta, serd
vinculants para tados los Notarios y Registradares {(como
funcionarios publicos qus san, segun (os articulos 1 de
la Ley del Notariado y 274 de |a Loy Hipotecaria), guienss
debarén ajustar la interpretacidn 3' aplicacién que hagan
del ardenamianto al sontenido de Ea misma. Y si bien
s cierto que el apartado 3 ds dicho precepto previene
que reglamentariamente se establocera el procedimiento
mediante el cual se articulardn las mencionadas con-
sultas, no s manos cierto que la falta de dispasiciones
de desarrollo reglamemario posteriores a dicha Ley no
puede constituir abstaculo alguno a la resolucion de la
consufta formulada con el alcance que resulta de ese
precapto lagal que se encuentra en vigor (confréntess
dispasicidn final tercera de la Ley 24/2001), maxime
si se tiene en cuenta |z trascendencia que para el trafico
jurfdico tiene la cuestidn planteads —y, pracisamente por
allo, la imperiose necesidad de despejar cualquier duda
al respacto—, en tanto en cuarto se trata de decidic si
confarme & la recients reforma lagislativa qus es abjeto
de debate son o no inscribibles, por s solas, las escrituras
publicas en las que la representacion acreditade median-
te documento auténtico es resefiada por el Notario y
valorada por éste, bajo su responsabilidad, como sufi-
cienta, sin naecesidad de acompaiar a las escrituras o
unir, transcribir o testimoniar a las mismas dicho docu-
mento representativo. A tal efecto, la ausencia del men-
cionado desarrolle reglamentzrio {que no podra tener
mas cantenido que &l procedimental —plazos, audien-
cias, ete.~) puads sar resuelta con las normas ya vigentas
y, entre sllas, la Ley 30/1992, de 26 de noviembrs,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comln [confréntese
su articule 2.1.a)]

3. Porlo que se refiars al fondo de la cuestién plan-
teada en la consults, debe partirse dal distinto ambito
y afactos de la escoritura ptiblica y los asientos del Regis-
tro. Misntras que la primera atafie a la forma del negocio
jurfdico, los segundos atienden a la publicidad ds los
derechos reales que en su caso se puedan haber creado
en virtud del mismo v sus efactos frante a terceros adgui-
rentes. De ahi que no siempra v necesariamente hayan
de coincidir las requisitos exigidos por la legislacidn nota-
rial para la redaccion da las ascrituras con los requisitos
impuestos por la legislacidn hipotecaria para practicar
la inscripeion.

El anticuto 18 de la Lay Hipotecaria, al regular la cali-
ficacion registral, no predetermina el contenido de la
escritura publica, sino que éste viene definida, en lo que
ahora interesa, por la legislacidon notarial (confréntese
articulo 1.217 del Cédigo Civil). Paro os reguisitos para
fua e} derecho constituide en virtud de ta misma sea
inscribibla en &l Registro si son establecidos por la lagis-
lacidn hipotecaria.

Aunque la Ley del Notariado de 28 de mayo de 1862
no contiene exigencia legal expresa en materia de rapre-
sentacion, ya la Instruccion de 9 de noviembrs de 1874,
sabre 1a manera de redactar los instrumentos plblicos
sujetos a Registro, se ocupd en su articulo & del otorgante
jua concutra en nombre de una persona juridica; aunque
fue, después, el articulo 247 dal Reglamento da la Orga-
nizacion y Régimen del Notariado, aprobado mediante
Real Decreto de 7 da noviemhbrae de 1921 —que derogd
la referida Instruccidn—, la norma que prescribié que
«el Noterio insertara en el cuerpo de la escritura o incor-
porard a ella, ariginales o por testimanio, las certifica-
cionas o documentos fahacientes que acrediten la repre-
sentacién logal o voluntaria de quien comparezca an




nombre de otron; andlogo texto contenia al articulo 166
del Reglamento de la Organizacién y Régimen del Nota-
riado, aprobado por Real Decreto de 8 de agosto
de 1935, afiadiendo su parrafo segunda que delas docu-
mantos acraditativos de la representacion bastaria que
se insertara lo pertinente, con la adecuada aseveracidn
respacto de lo omitido; los articulos 145, 164, 165
y 166 de dicho Reglamente conservaron el mismo texto
en el aprobado con cardcter definitive por Decreto
de 2 ds junio ds 1944y, mediante Decreto 2310/1967,
de 22 de julio, se modificaron tanto el articulo 164 —para
admitir |2 posibilidad de justificacidn de ia representacion
en un momento postetior al de! otorgamiente, as! como,
mediante remisidn al articulo 176, la acraditacion pos-
terior dea la justificacidn auténtica praviamenia existeme
o la ratificacion de la actuacion repressntativa realizada
sin &s5a previa justificacion—, como el articulo 166 —para
permitir aresefiar en la matriz los documentos de los
que resulta la representacion, haclendo constar que se
acompafarén a las copias qua se expidany, sin necesidad
de su inserto ni de su incorparacion.

Es en este ambito de redaccién de |as escrituras pobli-
cas dande debs encuadrarse el artfculo 98.2 da la
Ley 24/2001, que debe interpretarse en relacion con
el contexto del resto de la Ley (confrontese articulo 3.1
dal Cadigo Civil} que no ha modificado el esquema de
la seguridad juridica preventiva ni la funcion que en ese
asquema desarrollan sus protagaonistas. En este sentido,
aunque la norma indudablements incrementa |2 fe pabli-
ca notarial en materia de representacian, lo hace sin
merma da la funcidn calificadora de los Registradores
de I Propiedad, Mercantiles y da Bisnes Muebles.

4. Por lo demas, esta Direccion General ha abor-
dado, en mtlitiples ocasiones, la delicada cuestidn de
precisar los limites entre la fe pliblica notarial y la exten-
sion de la calificacién registral en materia de represen-
acian.,

Conforme a la normativa anteriormante vigente, venia
antendiéndose que, si bien la afimacién del Notario era
suficiente raspecto de las circunstancias que determinan
la capacidad natural de los otorgantes para obrar en
nombre propio, no sucedia lo mismo respecto de la capa-
cidad legal para obrar an nombre ajeno. Ei Notario deter-
minaba esa capacidad mediante un juicio con e] cual
podfa no estar conforme el Registrador (confrantense,
por tadas, la Resolucion ds 12 de abril de 1998). Seglin
esta docirina, desde e! punto de vista de la calificacion
ragistral, al establecer el articulo 18 de la Ley Hipotecaria
de 8 de febrerc de 1946 aus «los Registradores cali-
ficaran, bajo su responsabilidad... la capacidad de los
otorgantas y la validez de los actos dispositivos con-
tenidos en las escrituras publicas» (y al no caber duda
de que entre «los otorgantes» cuya capacidad debe cali-
ficar ol Registrador estin los representantes voluntarios
U orgénicos, como ya sostuvo la Resolucion de 11 de
noviembre de 1880), al no existir un precepto legal que
atribuyera plena eficacia formal por si sol2 a la mani-
festacidn notarial relativa de la suficiencia de las facul
1ades representativas, estaba fuera de discusion que [a
suficiencia del poder —o del documento mediante 8l que
se pretende acreditar [a representacién orgdnica— gue-
daba sometida a la calificacian del Registrador, ya que,
en cuanto aquélla atafie a las facultades aproplades para
el acto dispositivo contenido en la escritura que pratende
inscribirse en el Registro, afecta a la validez del propio
acto. Hoy, tras la reforma legislativa que ha motivado
la presente consults, a los juicios notariales de capacidad
natural y da capacidad juridica de los otorgantes se Jes
atribuye idéntico valor achiien éstos personalmente o
por medio de representanta o apoderado.

6. las presunciones de veracidad y de intagridad
da que goza el documanto puhlico notanal [confrdtense
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articulo 17 bis, apartado b}, de la Ley daf Notariado,
introducido mediante la tey 24/2001, seqin el cual,
«Los documentos publicos autorizados por Notario en
soporte electrénica, al igual que los autorizados sobre
papel, gozan de fe piblica y su contenida se presume
veraz a integro de acuerdo con lo dispussto en esta
u ofras leyass] debe armonizarse con la presuncian de
exactitud de los asientos del Registro y de legitimacion
de que gogza el tituler registral {confréntese artfculo 38
de la Ley Hipctecaria), basada en la calificacién del titulo
realizada por el Registrador.

En efacto, la seguridad jurfdica preventiva que al ins-
trumento pliblico y el Registro proporcionan cuenta con
dos apoyos basilares;

a) La fe piblica que se atribuye a determinadas
declaraclones o narraciones del Notario autorizante res-
pecto da ciertos hechos y manifestaciones nagociales
{lugar, presencias, conccimiento o identificacidn de las
partas, capacidad natural y juridica, actos de axhibicidn,
de entrega, prestacidén del consentimiento contractual
previamenta informado y adecuado a la legalidad, que
se han reglizado !as declaraciones de las partes, lectura,
firmas, etc.), unida a la presuncion, «iuris tartumo, de
validez e integridad de la escritura, la cual, segun |a Reso-
lucién de 1b de julic de 1954, tiene su base «en la
calificacidn personal del Notario respsecto de los requi-
sitos de validez del acto, que abarca el propio requisito
de capacidad de las partes... debiendo, en principic, el
Notario, no s6lo excusar su ministerio, sino negar la auto-
tizacién notarial cuando a su juicio se prescinde por los
interesados de los reguisitos nacesarios para la plena
validez ds los mismos». Y es qus serfa ilogico que no
tuviera efecto alguno el juicio de adecuacidn a [a lega-
lidad que ha de llavar a cabo e Notario {[confrontese
el articulo 17 bis 2.8} de le Ley del Notariado]l) como
funcionario publico especiaimente cualificado para dar
fe, con arreglo a las leyes, de los contratos v demas
actos extrajudiciales, sagiin los articulos 1 de la Ley del
Notariade v 145 del Reglamento Notarial. Por lo demas,
no puede desconacerse que las presunciones de vara-
cidad y de integridad de! instumento pdblico aperan
combinadamante, para producir los efectos gue le son
propios vy, entre ellos, 1a inscribibilidad en los Registros
ﬁubiicos, sin que la distincidén entre la esfera de los

echas narrados por el Notario v |a de las calificaciones
o juicias del mismo sean siampra nitidas: Asi, verbi gratia,
respecto de fa misma fa de conocimiento no puede igng-
rarse gue no se trata en si de un hecho, sino mas bien
de un juicio de idemtidad {«comparatio personarumn, asi
resulta especialmente en algunos supuestos en que el
Notario se asegure de la identidad de las partes por
medios supletorios como, por ejemplo, los establecidos
en los apartados ¢) y d) del articulo 23 de la Ley del
Notariado] que, por su trascendencia, la Ley trata como
si fuera un hecho; y respecto de la capacidad natural
vy su lfbertad de accidn, auncgue en los supuastos mas
extramos son hechos que e! Notario percibe directamen-
te por sus sentidos, y cubiertos por fa fe pablica, lo cierto
es que ol Juicio de capacidad fisica emitido por el Notario
engendre una presuncién; en efecto, conforme a la doc-
trina del Tribunal Supramo, tal aseveracidn notarial de
capacidad reviste aspecial certidumbre, que alcanza el
rango de wuerte presuncién “iuris tantum”s, de modo
que vincula «erga omnes» y obliga a pasar por ella, en
tanto no sea revisada judicialmente con base en una
prueba contraria que no deberd dejar margen racional
de duda (confrontess ia Raesolucion de 29 de abril de
1994). Hoy, tras la reforma que intraduce el articulo
98, estas consideracianes resultan plenamente aplica-
bles al juicio de suficiencia de las facultades represen-
tativas, lo cual es razonable, pues no se entendstfa con
facilidad que la fe piblica abarcara, lo mas, la capacidad




y legitimacién del otorgants, y no fuera suficlents para
abarcar |a capacidad y legitimacidn de su represantants.

b}’ La fe plblica reqistral derivada da la inscripcién
en ol Registro de la Propiedad {lo mismo ocurre con
relacidn al Registro Mercantil y en el Registro do Bienas
Muehles por aplicacién supletoria de la legislacion hipo-
tacaria} dota al derecho inscrito de plenitud de efectos.
Asf rasulta con claridad de los articulos 1 {«Los asientas
de! Registro... en cuanto se refieran a derachos inseri-
bibles, estan bajo la salvaguardia de los Tribunales..n)
y 38 de la Ley Hipotecaria {«A todos los efectos legales
sa presumird gue los derechos reales inscritos en el
Registro existen y partenecen a su titular en la forma
determinada por el asiento respectivos). Esta presuncién
«iuris tantum» de exactitud e integridad se traduce en
prasuncidn de posesion dal derecho por su titular {con-
fréntase el articulo 38. 2 de la Lay Hipotecaria);, en el
favorecimiento de la prescripcién wsecundum tabulas»
y en el endurecimisnto de los requisitos para que opare
&n contra del titular registral o «cantra tabulas» {articulos
35 y 36 de la Ley Hipoteceria); en fa atribucidn de accio-
nes surnarias para la defensa del derecho inscrito (con-
frontese el articulos 41 y 129 da la Ley Hipotecaria;
250, apartados 7, 10 y 11, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil); en [a inoperancia de los titulos no inscritos frente
a tiular insorito {coenfrontese los articulos 606 v 1.473
del Codigo Civil y 32 de la Ley Hipotecaria), v se traduce
en ung prasuncidn «uris et de iuren frents a tercero
hipotacario, a quien no le perjudicara fa nulidad det tftulo
del fransferente por calisas gue no consten en &l Registra
(confrantese & articulo 34 de ia Ley Hipotacaria). Todo
alfo deriva del juicio afadido que el Registrader realiza
bajo su exclusiva responsabilidad {articulo 18 de la Ley
Hipotecaria), de la validez de los titulos presentados a
inscripcién v a los Unicos efactos de practicar, suspander
o denegar la operacion ragistral solicitada.

De ahi que an materia representativa, el Registrador
deba seguir realizando su funcién calificadara, como
demuestra el articulo 18 de la Ley Hipotecaria, cuyo
tenor literal permanece invariable tras la reforma llevada
a cabo por la Ley 24/2001.

Esto no significa que, en cuanto a la forma de acre-
ditacién de [a representacidn, siga igual que hasta ahora.
Cuanda el Notario haya realizado &l juicio de suficiencia,
y de la escritura resulten los particulares bastantes para
que el Registrador califique la capacidad del morgante
con relacion al acto que se pretende inscribir, el Regis-
trador no podréd exigir la documentacién complemen-
taria,

Ast como el Registrador no puede revisar ese juicio
del Notario sobra la capacidad natural del otorgante {sal
vo que —como padrd ocuirir excepcionalmente— de la
propia escritura o del Registro resulte contradicha dicha
apreciacion), tampoco podrd revisar la valoracién que
eFNotario autorizarte haya realizado de la suficiencia
de las facultades represaniativas de quien comparece
en nombre ajeno, que hayan sido acreditadas y rese-
nadas en la forma prevenida en el articulo 98.1 de ia
Ley 24/2001, siempre, claro asta, que 1al resefia permita
ol ejercicio de la calificacién registral a los efectos da
practicar, suspander o denegar la operacién registral soli-
citada, y siempre que, como se ha sefalado, de la propia
escritura o del Registro no resulte contradicha tal apre-
clacion,

A 1al efecto, el Notario autorizente deberd indicar
somera, pero suficientements, los datos de la escritura
en cuya virtud se confirieron las facuitades represen-
tativas, la suficiencia, el &mbito o axtension de éstas
y |as circunstancias que acrediten [a subsistencia de [as
mismas {hecho de la exhibicién al Notario de la copia
autorizada o, en su caso, datos de inseripeion en el Regis-
tra Mercantil).
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La axpresion por parte del Notario de qus, a su juicio,
son suficientes las facultades representativas acradita-
das para el acto o contrato a que el instrumento se
refiera, eximira al Registrador de realizar mayores ave-
riguaciones al respecto, v no podrd exigir como docu-
mentacidn complemnentaria !a aportacidn de la copia
autorizada o la transcripcion Iieral total en la escritura
de las facultades representativas. Tampoco seran exi-
gibles férmulas sacramentales, ni la afirmacion por parte
dal Notario da que al expresar Ja suficiencia ef &mbito
de las facultades representativas haya nada omitido
gue desvirtie el juicio de suficiencia. Y es que, el aparta-
do 2 de dicho artioulo, al referirse en el mismo plano
a la narecién de un hecho, cual es la constatacian —are-
sefian— de los datos de identificacidn del documento
auténtico aportada, y a un juicio —«valaracidne— sobre
la suficiencia de la representacién, revela la especial sfi-
cacia que se atribuye a ese asevaracion notarial sobre
la representacidn —wharén fe suficients, por sf solas, de
la representacion acreditadar— y excluye la peti-
cidn de la escritura de poder como documanto com-
plementario,

Cuestion distinta es que la eventual omision en el
instrumento de ese juicio de suficiencia de la represen-
tacidn, expresado cenforme a las mencionadas prescrip-
cionss legalas, ola insuficients expresidn de los extremos
necesarios en los términos indicados para que al Regis-
trador ejerza su funcidn calificadora, haya de ser con-
siderado por éste como defacto de forma extrinseca del
documento, ¢ que, sin negar ni desvirtar la fe publica
notarial (confréntese el articulo 143 del Reglamento
Notarial), pueda apreciar, en su caso, al calificar que
dicho juicio emitido por el Notario resulte contradicho
por |o gue resulte del mismo documento o de los asientos
del Registro {canfréntese los artlculos 18 de la Ley Hipo-
tecaria, 18 del Cdadigo de Comercio y 222.8, parrafo
segundo, de la Ley Hipotecaria, en su nueva redaccitn).

6. Desde al Ioumo de vista de la interpretacién sis-
tamética del total contenido del mencionado articulo 98,
el apartado 3 de éste no contradice Ia conclusién pre-
cedante. Al disponer que «deberdn ser unidos a |s matriz,
original o por tastimonio, los documentos complemen-
tarios de la misma cuando asi lo exija la ley y podran
serlo aguellos gue el Notario auterizante juzgue conve-
nienta..», no establece una exigencia de unidn, incor-
poracidn o transcripcion total det documento auténtico
aportado para acreditar la representacion alegada.

Todo elle sin perjuicio de fa eventual exigencia legal
o la posibilidad —en caso de que ef Notario lo juzgue
conveniente~ da unir o incorporar a la matriz de los
instrumentos ptblicos otorgados por apoderado u ofros
representantes, no esos documentos auiénticos —refe-
ridos en los apariados 1 y 2 del mismo articulo 98—
¥ que mas que complemento son la base imprescindible
del juicio notarial de suficiencia de la representacicn,
sina los documentas —normalmente no protocolares—
relativas a otras requisitos o presupuestos que, ademds
de aguellos documentos auténticos que han de ser ohje-
to de mera resefia, sean necesarios para la validez de
la actuacion representativa (testimonios judiciales de
determinadas autorizacicnes, certificaciones sobre requi-
sitos impuestos por las normas administrativas, certifi-
caciones de acuerdos expadidos por drganos de per-
sanas jurfdicas, ete. Por ejemplo, en la escritura de cons-
titucion del régimen de aprovechamiento por turno de
bienes inmusbles, que habrd de ser otorgada no sdélo
por el propietario, sino también por la sociedad —o
empresa no societaria— que asuma la administracién
Yy prastacion de los servicios, no sdlo habra de resefiarse,
en su caso, el documento auténtico que acradite la repre-
sentacion de quisn comparezea en nombre de dicha
sociedad, sino que también deberd incorporarse a la




ascritura, original o por testimonia, el contrato celebrado
entre dichos propietatio y sociedad de servicios, como
exige el articulo 5.2 de la Ley 42/1998, de 15 ds
diciembre).

7. Si se atiende al argumento sociolégico, la con-
clusian ha de ser la misma. El juicio de legalidad que
tiens que emitir el Notario [confréntese al articulo 17
his.2.a) de la Ley del Notariado] y la calificacidn registral,
a efectos de practicar, suspender o denegar [a operacian
ragistral solicitada, son funciones complementarias que,
con la consiguiente dialdctica en sus actuacionas, bena-
ficia la seguridad juridica preventiva. Uno y otro actian
en momentos diferentss; El Notario, en el momento en
que se forma o adguiere fijeza el negocio que se ducu-
menta {de suerte que es precisamente entonces cuando
interesa comprobar, de una vez por tadas v sliminando
toda incertidumbre, que los otorgantes actuan con sufi-
cientes facultades representativas} y el Registrador en
al mamento en gue si negacio ya celebrado se pretende
inseribir, para conseguir mediante su publicidad la efi-
cacia «erga amnes» de los derechos reales ya nacidos
de dicho negocio —aparte alglin supuesto axcepcional
de eficacia constitutiva—, de modo que el juicio de cali-
ficacién del Regisirador sobrs el fondo del negocio tiena
como Unico soporte lo que resulte de la escritura y de
los propios asientos ragistrales y se entiende limitado
a los efectos de la prictica de la inscripcion o de su
suspension o denegacidn (confréntese los articulos 18
de la Ley Hipotecaria, 18 del Cddigo de Comercio y
101 del Reglamento Hipotecario), sin que produzca los
efectos propios de la cosa juzgada.

8. En definitiva, el mencionado articulo 98, en su
apartado 1, explicita con rango de ley una doble exi-
gencia que ya se imponia, reglameniariaments, al Nota-
rio autorizente; por una parte, la necesidad de resefiar
siempre el documento auténtico que se la haya aportado
para acreditar la representacion slegada Sccrno exigia
ya el articulo 164 de! Reglamento Notariai}, v, por otra,
la obligacién de expresar que, a su juicio, son suiicientas
las facultades representativas acreditadas para el acto
o contrato de que se trate (como rasuitaba ya del articu-
lo 145 de dicha Reglamento, al disponer que «al Notario
no sdlo debera excusar su ministerio, sino negar la auto-
rizacion notarial, «cuando la representacion dsl que
comparezea en nombre de tercera persons, naturel o
social, ho estd lagitimamente acrediteda o no le corres-
ponda por las leyas»). Peto ello no excluye la necesidad
de expresidn, en los términos que se dird seguidamenta,
de las elementos nacesarios para que el Registrador ejer-
za su funcion calificadora y pusda comprobar la ade-
cuacidn de las facultades representativas al negocio otor-
gado cuya inscripcidn se pretende.

La wreseiia identificativa» del documents mediants el
gue e acredite s representacién habrd de consistir en
una sucinta narracién de las sefias distintivas del docu-
mento auténtico que se haya exhibido, y en una relacidon
o transcripoion somera pero suficiente de las facuitadaes
representativas. Y, por otra parte, habida cuenta de la
trascendencia que se atribuye a la valaracidn de la sufi-
ciencia de las facultadss representativas, este juicio nota-
rial debera ser expraesado, no de forma genérica o abs-
tracta, sino necesariamente concretado &l «acto o con-
trato a que o instrumento se refieras, atendiendo en
cada caso a {a naturaleza del acto, negocio o de los
negocios formalizados en el documento notarial (dosu-
mento que debera expresar el nombre de dicho acto
o contrato, segin la calificacion gue dal mismo haga
ol Notaric conforme a| articulo 156.9.° del Reglamento
Notarial), con exprasidn de cudl ssa ese negocio, si se
pretende su inscripoion en el Registro, debiendo el Nota-
rio, dada la trascendencia indicada, extramar su celo
al precisar la calificacidn de los actos contenidos en I
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escritura que sean susceptibles de inseripcidn, ya que,
tal y como recoge el apartado del citado articulo 98
de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, se encuerira
bajo su responsabilidad la veloracién de la suficiencia
de las facultades reprasentativas que realiza.

Este sistema de resefia del documenta acreditativo
y expresién de la valoracidn de suficiencia de la repre-
sentacion es imperativo, por cuanto la Ley Io impone
como obligacién y no como facultad del Notario auto-
rizante, de modo que una y otra exigencia son, en todo
caso, imprescindibles y no quedan cumplidas por la mera
transcripsion o incorporacion, total o parcial, del docu-
menio representativo apartado con omision de la expre-
sion de dicha valoracion, circunstancia ésta que —ade-
més de comportar un astéril encarecimisnto v no excluir,
en su caso, la responsabilidad civil y disciplinaria del
Notario— obligarla a negar al documento asi redactado
la cualidad de escritura publica inscribible a los efectos
de lo establecido en los articulos 3 v 18 de la Ley Hipo-
tocaria, por no cumplir los requisitos exigidos por la legis-
lacién notarial respecto del juicio notariel de capacidad
¥ legitimacidn de los otorgantes —confréntese los art-
culos 98.1 de la Ley 24/2001 y 17 bis, apartado 2.a),
de la Ley del Notariado—

Una vez realizada la ressiia del documento acredi-
tative de [a representacion, con expresidon de la valo-
racion de suficiencia de las facultades rapresentativas,
de la vigencia del pader y, en su casg, de las circuns-
tancias de su inseripcidn en &l Registro Marcaniil, bastard
el instrumento notarial por sl sélo (y, par ends, sin nece-
sidad del inserto, incorporacién o acompafiamiento del
documento acreditativo de la reprasantacidn, como has-
ta ahora exigfa el articulo 166 del Reglamerto Notarial)
para atribuirle, en el ambita propio de la escritura, la
fehaciencia de la representacion, bajo la respansabilidad
del Notario, segln establece el apartado 2 da! 1antas
veces citedo articuio 98.

En cambio, no puede reconacarse la misma eficacia
—hacer fe por sl sola— a la mera referencia que haga
el Notario de documenios complemaniarios de la matiiz,
sean o no protocolarss —y que no cabe confundir con
los documentos auténticos a que se refieren los apar-
tados 1y 2 del miamo articuio 98—, cuando una loy
exija expresameants qua sean unidos a |a matriz, original
o por tastimonio. Esto, y no otra cosa, es precisamente
lo que se desprende del apartado 3 de tal precepto,
que —pracisamente por haber sido modificada la norma
del articuio 166 del Reglamento Notarial— pretends dis-
ciplinar con rango legal vy generalidad para los docu-
mentos complementarios, lo que establoce o) articu-
lo 246 del Reglamento Notarial {que se refiere Linica-
mente a los documentos protocolares o matricas, con-
fréntese también lo que, respectn de copias parciales,
establace el articulo 237, parrafo dlthno}. Y desde este
punto de vista, la narma de dicho apartado 3 del articulo
98 debe entenderse aplicable no 56lo a esas documentos
referidos en el precedente fundamento de derecho 6,
gue complemeantsn |8 reprasentacin o apoderamiento

el atorgants, sino que también habré de aplicarse {(an
tttimo tarmina, «exs analogia, si es que la rubrica |egal
de dicho precepto se considera determinante para excluir
su aplicacion directa, a ggsar de que su colocacion sis-
tematica bien puede debarse Unicamente a la finalidad
de servir de contraste con lo establecido en los restantes
apartados del mismo articulo) a cualquier otro documen-
to que no esté incluido en ef dmbito de los aparta-
dos 1y 2 del articulo 98 y que por exigencia legal haya
de ser unido a la matriz {verbl gracia, respecto de la
ficancia de parcelacién, articulo 2569 del Real Decreta
Legistative 1/1882, de 26 da junio, por el gue se aprueba
el texto refundido de la Ley sobre al Régiman del Suslo
y Ordenacién Urbana, y, en relacién con la licencia de




edificacion, articulo 22 de Ia Ley 6/1898, de 13 de
abril, sobre Régimen del Suslo y Valoraciones).

5. De cuanto antecede, resulta que, en el ambito
de la calificacién de los Registradores de la Propiedad,
Mercantiles y de Bienes Muebles, respacto de los titulos
inscribibles, cuando éstos comtsngan un juicio notarial
de suficiencia de representacidn o apoderamientc por
parte del Natario, y bajo su responsabilidad, en la forma
ostablecida an el articulo 98 de ia Ley 24/2001, esto
es, con una resefia somera pero suficiente de los datos
de |a escritura en cuya virtud se confirieron las facuitades
representativas y su suficiencia, asi como las circuns-
tancias que acrediten la subsistencia de las mismas (he-
cho de la exhibicion al Notario de |la copia autorizada, o,
en su caso, inscripcién en el Registro Mercantil) de 1al
forma que del prapio titulo resulten los elementos rsce-
sarios para cumplir con su funcién caiificadora, los Ragis-
tradores no pueden exigir ?ue dichos titulos contengan
la transcripeién total de las facultades o la incorporacion
total —ni mucho menos, el acompafiamiento— ds los
documentos que se hayan aportado para acreditar ja
representacitn alegada.

Madrid, 12 de abril de 2002 —La Directora general,
Ana Lopez-Manis Gallego.

limos. Sres. Presidente del Consejo Gseneral del Notariado
y Decano Presiderte de la Junta de Gobierno del
Colegio de Registradores de la Propiedad, Mercantiles
y de Bienes Muebles.

SOLUCION AL CRIPTOGRAMA: Rubios, pulidos senos de Amaranta
por una lengua de lebrel limados.
Porticos de limones desviados

por el canal que asciende a tu garganta.
R. ALBERTT AMARANTA
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