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CASOS PRACTICOS

CristinaMartinezRuiz. Registradorade la Propiedad

RESOLUCION JUDICIAL DICTADA EN REBELDIA

Cuando se presente en el Registro para su inscripcion una sentencia recaida en un procedimiento
en el que el demandado haya sido declarado en rebeldia, tal y como resulta del articulo 524.4 LEC,
no podra practicarse la inscripcion o cancelacion solicitada y solo procedera la anotacion preventiva
de la misma si no se establece expresamente que han transcurrido los plazos para ejercitar la accion
de rescision por el rebelde.

Es decir, no es suficiente con que la sentencia diga que es firme y nosotros contemos desde su
fecha que han transcurrido los plazos establecidos en el articulo 502 LEC para el ejercicio de la
accion rescisoria, ya que dichos plazos no comienzan a contarse desde la fecha de la sentencia, sino
desde la notificacion personal o desde la publicacion del edicto, segiin los casos, y, esas fechas,
nosotros no las conocemos.

En conclusion, lo que la sentencia tendra que indicar es que es firme y puede ejecutarse por haber
transcurrido los plazos sehalados por la LEC para el ejercicio de la accion rescisoria por parte del
demandado rebelde.

SENTENCIA DECLARATIVA DE DOMINIO.

Se presenta en el Registro una sentenciarecaida en un juicio de menor cuantia en la que se declara
el dominio a favor de los demandantes.

El supuesto de hecho es el siguiente: hay tres sefiores que demandan a otro sefior con la finalidad
de que se declare la propiedad que los tres tienen sobre tres fincas que adquirieron del demandado
por contratos privados celebrados en el afio 1966.

El juez declara la propiedad que esos tres sefiores tienen sobre las tres fincas y se presenta esta
resolucion al Registro para proceder a su inscripcion.

El problema reside en que en el Registro no existen esas tres fincas como tal, ya que proceden
por segregacion de otra finca matriz mayor que en el Registro figura inscrita a nombre del
demandado.
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Ni en los contratos privados ni en la resolucion judicial se determina por donde se ha de efectuar
la segregacion, y los demandantes pretenden otorgar ellos tres una escritura de segregacion,
acompanando la correspondiente licencia municipal de innecesariedad de licencia.

Sinembargo, estono es posible, ya que en la segregacion necesariamente debe intervenir el duefio
de la finca (el demandado ) como titular registral porque no le es indiferente el lugar por donde haya
de efectuarse la segregacion.

Esto significa que, o bien en la escritura de segregacion interviene también el demandado, o bien,
la segregacion debera efectuarse por el juez.

GANANCIALIDAD DE LOS BIENES

En virtud de una inscripcion registral del ano 1906 un sehor es dueho de una finca por
compraventa. En dicha inscripcion figura que el sefor esta casado, pero no se indica el nombre de
la esposa ni el caracter con el que adquiria el bien, dada la fecha en la que se practico dicho asiento.

Abhora se presenta la escritura de particion de la herencia de ese sehor. En la misma se manifiesta
que estaba casado en régimen de gananciales con determinada sehora, y esa finca la incluyen en el
inventario como privativa, en lugar de incluirla como ganancial, dado que, de lo que resulta del
Registro, la titularidad de la finca seria presuntivamente ganancial.

Los herederos de los dos conyuges podrian rectificar el caracter de la titularidad de esa finca, al
igual que lo podrian hacer los conyuges, y manifestar que en realidad la finca era privativa del padre.

Sin embargo, habria que acreditar varias cosas:

- en primer lugar, hay que identificar a la sefiora que estaba casada con comprador en el
momento de la compraventa, ya que en el Registro no tenemos el nombre de la esposa. Esta
circunstancia se podria acreditar mediante una certificacion del RC acreditativa del nombre
de la mujer con la que en ese aho estaba casado el comprador;

-en segundo lugar, habra que acreditar su fallecimiento mediante el correspondiente
certificado del RC, ya que si estuviera viva, tendria que ir ella a la particion;

-y, en Gltimo lugar, habra que acreditar quiénes son los que tienen la condicion de
herederos de la misma, y por ello, legitimados para hacer aquélla manifestacion. Acredita-
cion que tendra lugar mediante el correspondiente testamento o acta notarial de herederos
con el certificado del RGAUV.
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RESOLUCIONES

Direccidén General de los Registrosydel Notariado

PEDRO FANDOS Y ANA M2 SABATER (Registradores de la Propiedad)

R. 5 DE ENERO 2004
(BOE 18-02-04)
R. 14 DE ENERO 2004
(BOE 26-02-04)
R. 16-19 DE ENERO 2004
(BOE 1-03-04)

BIENES MUEBLES

Se suspende por el Registrador la ins-
cripcion de un contrato de financiacion a
comprador con reserva de dominio, sobre
un automovil, que solo se identificaba con
el nimero de matricula, pero no de chasis,
pues conforme a la doctrina de la RDGRN
de 27-1-00, la perfecta identificacion de los
automoviles, requiere que se haga constar
el nimero de chasis, pues hay vehiculos no
matriculados y otros que pueden cambiar
de matricula lo que llevarfa a un mismo
vehiculo a constar en varios registros, con-
tra lo cual recurre el Notario autorizante,
pues el articulo 6.2.2 de la Orden de 19 de
julio de 1999, por la que se aprueba la
Ordenanza del Registro de Bienes Mue-
bles, exige que el automovil se identifique
alternativamente con el nimero de matricu-
la o de chasis. La DG no obstante reconoce
laconvenienciade que consten ambos cuan-
do sean conocidos, basandose en una inter-
pretacion literal del precepto, estima el re-
curso y revoca la nota del Registrador.

Pedro Fandos

R. 12 DE ENERO 2004
(BOE 1-03-04)

SEGREGACION. LICENCIA
POR ACTO PRESUNTO.

Se pretende la inscripcion en el Registro
de escritura de segregacion en la que se
acompana:

-SOLICITUD de documento de innece-
sariedad de licencia de segregacion por
estar debida y catastralmente segregada la
finca (en el catastro figura como finca inde-

pendiente) de fecha 5 de Marzo de 2002.

-y RESOLUCION del Alcalde-Presiden-
te de la Corporacion municipal de fecha 4
de junio, notificada el 6 de junio.

La representacion para acceder tal escri-
tura se funda en el silencio positivo del acto
administrativo, al haber transcurrido el pla-
zo de tres meses (desde la solicitud hasta la
notificacidn), siendo la Resolucion de Al-
caldia extemporanea.

El Registrador suspende la inscripcion
por no haber obtenido licencia de segrega-
cion o declaracion municipal de innecesa-
riedad. Anade en su nota de calificacion:
Segiin resulta del decreto de la Alcaldia de
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fecha 4 de junio de 2002," con fecha 9 de
marzo de 2002, mediante decreto de la
Alcaldia debidamente notificado fue dene-
gada Licencia de segregacion y se resuelve
no otorgar el certificado de innecesariedad
solicitado".

La Direccion General mantiene la califi-
caciondel Registrador. No cabe el juego del
silencio positivo respecto de una peticion
que ha sido desestimada anteriormente de
forma expresa. Para apreciar el silencio
positivo se requeria la demostracion de que
el Decreto de 9 de marzo tampoco fue
notificado en tiempo oportuno.

Ana M* Sabater

R. 15 DE ENERO 2004
(BOE 1-03-04)

PROPIEDAD HORIZONTAL.
SEGREGACION DE
TERRENO Y AGRUPACION

Negativa del Registrador de la Propie-
dad a inscribir escritura de segregacion de
una porcion de terreno integrante en una
propiedad horizontal tumbada, y previa
desvinculacion del terreno, agrupar la por-
cion de terreno segregado a otra finca colin-
dante de la misma entidad.

El recurso interpuesto por el Notario es
estimado por la Direccion General.

En este caso concreto, la sociedad cons-
tituyente del régimen de propiedad hori-
zontal se reservo en los estatutos el derecho
a constituir futuras edificaciones de naves
industriales en el terreno no ocupado.

De las 10 naves industriales integrantes
en el régimen de propiedad horizontal, 9
pertenecen a la sociedad constituyente del
régimen y la restante fue vendida a otra
sociedad.

En la escritura de segregacion compare-
ce la sociedad constituyente del régimen
que pretende la segregacion y posterior
agrupacion y la Gnica propietaria de la otra
nave. Prestan su consentimiento a la modi-
ficacion hipotecaria, existiendo seglin la
Direccidon General, reciprocas prestacio-
nes, pues la sociedad constituyente del régi-
men se atribuye la propiedad de lo segrega-
do y renuncia al uso de la facultad de vender
sobre el terreno no construido que no ha
sido segregado, que queda entonces como
elemento com{in normal.

Sin que el motivo en que se basd el
Registrador en su calificacion "falta causa
onerosa o gratuita para la transmision de la
porcidon segregada" pueda ser tenido en
cuenta ya que existen reciprocas prestacio-
nes entre los titulares de la Propiedad hori-
zontal.

Ana M* Sabater

R. 20 DE ENERO 2004
(BOE 1-03-04)

COMPRAVENTA.PODER

Se presenta en el Registro de la Propie-
dad escritura de compraventa en la que los
vendedores estan representados por un apo-
derado. Se resefia nombre del notario auto-
rizante, fecha y niimero de protocolo.

El poder se transcribe en los siguientes
términos "Que confieren poder a su pa-
dre..., para que en su nombre y representa-
cion, aunque existan intereses opuestos entre
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los otorgantes y el apoderado, o se incidaen
la figura del autocontrato, intervenga en las
herencias, testadas o intestadas en que ten-
gan interés los otorgantes... Venda, a la
persona o personas que elija y en el precio
condiciones que libremente concierte, los
bienes -muebles o inmuebles- y valores, o
participaciones indivisas de los mismos,
que a los otorgantes corresponda en las
citadas herencias ..."

Ademas el notario expresa lo siguiente:
"Asi resulta de copias autorizadas que ten-
goalavista, sin que enlo omitido hayanada
que restrinja o modifique lo transcrito..."

El Registrador suspende la inscripcion
porque en la parte testimoniada del poder
no se dice cudles son las herencias respecto
de las que confieren las facultades, por lo
que no se sabe si el poder es suficiente o no.
Ademas alega el Registrador que las fincas
que se venden proceden de herencias cuyas
operaciones particionales fueron realizadas
en virtud de juicio de testamentaria, por
contador partidor, por lo que solo esta
facultado para vender bienes que se adjudi-
quen a los poderdantes en las herencias en
que el apoderado haya intervenido en ejer-
cicio de ese poder.

El Notario interpone recurso gubernati-
vo, basandose en que al afirmar que en lo
omitido no hay nada que restrinja o modifi-
que lo transcrito, el Registrador tiene que
pasar por ese juicio.

La Direccion General estima el recurso,
revocando la calificacion del Resgistrador.
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La cuestion ha de resolverse conforme a
la normativa vigente en el momento de la
autorizacion de la escritura (antes de la
entrada en vigor del art.98 de la Ley 24/
2001, 27 de diciembre).

Si bien el art. 18 de 1a LH "los Registra-
dores calificaran bajo su responsabilidad la
capacidad de los otorgantes ...", no obstante
el mismo art. limita la calificacion al seha-
lar "por lo que resulte de la escritura pabli-

ca...

El art. 3 de la LH declara inscribible las
escrituras pablicas conforme a la legisla-
cion notarial, es decir, no sdlo que cumplan
la legalidad de las formas extrinsecas, sino
también todos los extremos entre los que se
hayan la forma de acreditar la capacidad de
los otorgantes.

El Registrador ha de comprobar si en la
escritura presentada se acredita la capaci-
dad de los otorgantes, en caso contrario
exigir los documentos que suplan el defecto
de la escritura (el poder).

Pero, en la escritura cuestionada, al in-
troducir el Notario la aseveracion, confor-
me el art. 166 del Reglamento Notarial, que
en lo omitido no hay nada que restrinja o
modifique lo transcrito" han de entenderse
cumplidas todas las exigencias para que la
escritura goce de todos los efectos que le
son propios.

Ana M* Sabater




FENTENCIAS

ALICIADELARUANAVARRO RegistradoradelaPropiedad

SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 17 DE
NOVIEMBRE DE 2003.

COMPRAVENTA: PERFECCION
DEL CONTRATO POR
EXISTENCIA DE OFERTA DEL
PROPIETARIO Y ACEPTACION
DEL ARRENDATARIO ATRAVES
DE CARTAS, CONCURRIENDO
OBJETO, CAUSA ONEROSA'Y
CONSENTIMIENTO, E
IMPLICANDO TRADICION
INSTRUMENTAL (CONSTITUTO
POSESORIO).

ARTICULOS CITADOS: 1262'Y 1450
DEL CODIGO CIVIL.

Hechos:

1°.- Mediante carta de 29 de enero de
1993, la entidad A, S.A., por medio de
representante, pone en conocimiento de
D.BBB, arrendatario de la finca, su deci-
sion de poner a la venta “el piso que ocupan
como inquilinos en el precio de diez millo-
nes ochocientas mil pesetas. En este precio
se incluird una plaza de aparcamiento en
sOtano”.

2°.- Dias mas tarde, la misma entidad, en
contestacion a la carta de los inquilinos,
confirma su oferta, considerando inamovi-
ble el precio que sehalaba y estableciendo
como fecha limite para aceptar la oferta, “el
proximo dia 28 de febrero de 1993”.

3°.- Por carta de 16 de febrero de 1993,
con firma de “recibi”’ del mismo dia, se
traslada, por medio de mandatario, a la
mencionada entidad, la voluntad de los in-
quilinos, que se concreta en los siguientes
inequivocos términos: “la finalidad de esta
comunicacion es notificarles expresamente
la decision de mis mandantes de aceptar la
venta ofertada por ustedes por cartas de
fechas 29 de enerode 1993 y 8 de febrero de
1993 relativas al piso que habitan en calidad
de inquilinos y la plaza de garaje que con el
mismo titulo ocupan en la planta so6tano del
citado conjunto residencial, por el importe
total que nos ha comunicado. En conse-
cuencia les manifiesto el consentimiento
pleno de mis mandantes respecto de la
citada adquisicion”.

4°.- Ante las “precisiones” que, poste-
riormente, quiso introducir la entidad A,
S.A., con clausulas adicionales que
desvirtuaban el contenido primitivo de la
oferta, aceptada por los inquilinos
adquirentes, requieren notarialmente a la
citada empresa, para llevar a efecto el pago
del precio convenido y otorgamiento de las
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correspondientes escrituras puablicas de
compraventa.

5°.-Laentidad A, S.A. presentademanda
contra D.BBB, solicitando se declarase a su
favor el dominio de la vivienda urbana y
plaza de garaje y se declarase la resolucion
del contrato de arrendamiento por falta de
pago de las rentas. El demandado, D.BBB,
formula demanda reconvencional, supli-
cando se condene a la entidad A, S.A. a
elevar a escritura puablica el contrato de
compraventa que se celebrd entre las partes
y que quedo perfeccionado por la acepta-
cion del demandado en el mes de febrero de
1993.

6°.- El Juzgado de I* Instancia estima la
demanda. La Audiencia Provincial confir-
ma el fallo en apelacion, desestimando el
recurso. El demandado reconviniente recu-
rre en casacion.

Fundamentos de Derecho:

La cuestion que se plantea es determinar
sieneste caso se ha producido la perfeccion
del contrato de compraventa a través de las
cartas intercambiadas por las partes.

Tomando comobaseelart. 1262del C.c.,
la oferta es completa, pues contiene los
elementos esenciales del contrato de com-
praventa, sobre determinacion exacta del
precio y fijacion inequivoca del objeto o
cosa que se vende; la oferta no estaba ni
retirada, ni revocada, ni caducada, y la
aceptacion se produjo dentro del plazo se-
nalado, sin ninguna modificacion sobre lo
propuesto, es decir, sin que hubiera
contraoferta; por tanto, aceptacion plena
pura y simple. Igualmente constaba la cau-
sa onerosa del contrato. Surgio, en definiti-
va el consentimiento exigible y, por ello, se
perfecciond la compraventa, conforme al
articulo 1.450 del Codigo civil.

En cuanto a la traditio, teniendo en cuen-
ta el conocimiento de la vendedora acerca
delasituacion antecedente de arrendamiento
de la cosa vendida y, por tanto, cuél era la
situacion posesoria, no cabe duda, que la
compraventa implicaba como elemento
natural implicito en el acuerdo, la tradicion
instrumental (“‘constituto posesorio”) que
consolidaba el dominio, conforme al articu-
lo 609 del Codigo civil.

En consecuencia, se declara haber lugar
al recurso de casacidn, desestimandose la
demanda y estimandose la reconvencion

SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 20 DE OCTUBRE
DE 2003.

TERCERIA DE DOMINIO:
EXIGENCIA DE TITULO
DOMINICAL VIGENTE AL
EFECTUARSE JUDICIALMENTE
LA TRABA; VALIDEZ DEL
TITULO CONSISTENTE EN
CONTRATODE COMPRAVENTA
FIRMADO POR EL ESPOSO
VENDEDOR NO PROPIETARIO,
AL HABER SIDO RATIFICADO
POSTERIORMENTE, MEDIANTE
ESCRITURA PUBLICA, POR LA
ESPOSA PROPIETARIA;
VALIDEZ DELA COMPRAVENTA
POR TRADITIO DE LOS
COMPRADORES QUE
OCUPARON LA VIVIENDA.

Hechos:

1°.- Seguido procedimiento de ejecucion
porel Banco X contralosbienesde D. AAA
y D* BBB, promueven D. CCC y D* DDD
demanda de terceria de dominio contra to-
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dos ellos, por haber adquirido una de las
fincas en documento privado, solicitando la
cancelaciondel embargo trabado sobre ella.

Dicho documento privado fue otorgado
por D. AAA, aunque la finca habia sido
anteriormente adjudicada con caracter pri-
vativoa D* BBB en escriturade capitulacio-
nes matrimoniales. Los compradores entra-
ron en posesion inmediata de la finca; y
posteriormente se otorgd la correspondien-
te escritura pablica por D* BBB.

2°.- El Juzgado de Primera Instancia
desestimalademanda. Apeladala sentencia
la Audiencia Provincial estima el recurso.
El demandado Banco X interpone recurso
de casacion.

Fundamentos de Derecho:

Laprimera cuestion litigiosa se centra en
si el titulo ostentado por los terceristas,
relativo a la compraventa de la finca objeto
de la via de apremio, es o no anterior a la
fecha de la practica de la diligencia de
embargo.

Frente a la alegacion de la recurrente de
que el Juzgado dicto el auto de despacho de
ejecucion contra los bienes y rentas de D.
AAA y D? BBB en fecha de 23 de abril de
1991, que es anterior al contrato privado de
compraventa de 14 de junio de 1991, de
manera que los terceristas adquirieron el
bien ya embargado, el Tribunal Supremo
tiene declarado que la viabilidad de la pre-
tension ejercitada mediante la terceria de
dominio requiere que la justificacion docu-
mental del tercerista sea referida a la fecha
en que se realizd el embargo, no a la de
despacho de la ejecucion, por ser en tal

momento cuando se produce la perturba-
cion.

Pordemas, la doctrina jurisprudencial ha
declarado la no identificacion de la accion
de terceria de dominio con la accidon
reivindicatoria, en virtud de que la finalidad
primordial de la primera no es la recupera-
cion del bien, que de ordinario esta poseido
por el propio tercerista, sino el levanta-
miento del embargo trabado sobre el mis-
mo, sustrayéndolo del procedimiento de
apremio.

La segunda cuestion alegada por la recu-
rrente es que el contrato privado de compra-
venta debe considerarse nulo, por haber
intervenido en él como vendedor, sin la
autorizacion de suconyuge, D. AAA, quien
no era propietario del bien por corresponder
éste a su esposa con caracter privativo en
virtud de escritura de capitulaciones matri-
moniales de 16 de octubre de 1986.

Dicho motivo también se desestima,
porque el posterior otorgamiento de escri-
tura pablica por parte de D* BBB ha produ-
cido el efecto de la ratificacion del acto
dispositivo efectuado por su marido, cuya
retroaccion quedareferida al momento mis-
mo en que la compraventa se documentd
por primera vez; ademas, la presencia de la
«traditio», mediante el hecho declarado
probado en la instancia de que los compra-
dores tomaron inmediata posesion de la
vivienda a fin de realizar en ella determina-
das obras de adaptacion, constituye un dato
justificativo de la aprobacion por aquélla
del contrato suscrito por su esposo.

En consecuencia, se declara no haber
lugar al recurso de casacion.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 27 DE OCTUBRE
DE 2003.

SERVIDUMBRE DE
ACUEDUCTO: DESESTIMACION
DE LA ACCION NEGATORIA.
VOLUNTAD DE CONSTITUCION
DE VENDEDOR Y
COMPRADORES; SIGNOS
APARENTES DE LA
SERVIDUMBRE IMPIDEN LA
CONSIDERACION DE LA
ADQUIRENTE DEL PREDIO
SIRVIENTE COMO TERCERO
HIPOTECARIO PORFALTA DE
BUENA FE, AUNQUE EN EL
REGISTRO DE LA PROPIEDAD
CONSTARA LIBRE DE LA
SERVIDUMBRE.

ARTICULOS CITADOS:34DELA LEY
HIPOTECARIA; 541 Y 561 DEL
CODIGO CIVIL.

Hechos:

1°.- D. AAA segrega una finca para ven-
derla a la Asociacion de Propietarios B,
constituyendo sobre el resto de la finca
matriz que quedaba en su propiedad, como
predio sirviente, una servidumbre de acue-
ducto a favor de aquélla, en virtud de la cual
fuera provista de agua potable, obligandose
por su parte los duefios del predio dominan-
te a derivar en cinco tomas, agua para el uso
de las personas y abrevaderos de ganados, a
favor del predio sirviente, en la cantidad
diaria estipulada.

2°.- Para la constancia de la referida
servidumbre, en fecha 3 de enero de 1975,
se firma por parte de los compradores y del
vendedor un documento en el que se hace
constar el paso de la tuberia, en el predio del
vendedor, para el abastecimiento de agua al
predio dominante, asi como las tomas y
canales de agua para el servicio de las
viviendas y abrevaderos de ganado.

3°.- Posteriormente, siendo duenas del
predio sirviente las hijas de D. AAA, segre-
gan de ella una porcion y la venden a D*
CCC en escritura pablica, como libre de
cargas y gravamenes, y sin que conste en el
Registro de la Propiedad la existencia de la
servidumbre.

4°.- La Asociacion de Propietarios B
demanda a D* CCC en reclamacion de can-
tidad.

5°.- D* CCC formula reconvencion, ejer-
citando la accion negatoria de servidumbre,
solicitando se condene a la demandante
reconvenida a retirar de su finca la tuberia
existente, restituyendo dicha finca al estado
de libre de cargas y gravamenes como figu-
ra en el Registro de la Propiedad y fue
adquirida en escritura pablica y a indemni-
zarla hasta la fecha en que sea efectiva la
liberalidad de cargas de la finca por el uso
inconsentido de la finca.

6°.- El Juzgado de I* Instancia desestima
la demanda y la reconvencion. Apelada la
sentencia por ambas partes, la Audiencia
Provincial confirma la desestimacion de la
demanda y estima parcialmente el recurso
interpuesto por D* CCC, estimando en parte
lademanda reconvencional, sin haber lugar
a la indemnizacidén. La demandante
reconvenida, Asociacion de Propietarios B,
recurre en casacion.
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Fundamentos de Derecho:

La primera cuestion que se plantea es la
existencia o inexistencia del titulo de cons-
titucion de la servidumbre. El Tribunal Su-
premo mantiene su existencia, pues «titulo
de servidumbre es cualquier acto juridico
oneroso o gratuito, «inter vivos» 0 «mortis
causa» en virtud del cual se establece esta
limitacion al derecho de propiedad realiza-
do por el titular del predio sirviente», y
existe en los autos la acreditacion de la
realidad del titulo suficiente para la consti-
tucion de la servidumbre de acueducto, por
lavoluntad conforme del vendedor D. AAA
y los compradores Asociacion de Propieta-
rios B, de constituir una servidumbre de
acueducto sobre la finca matriz en benefi-
cio de la finca segregada, puesta de mani-
fiesto en documentos en forma epistolar
entre uno y otros y documento privado, que,
por sus caracteristicas, no tiene acceso al
Registro de la Propiedad, por lo que la
Asociacion hizo gestiones para elevarlo a
publico, con el resultado positivo respecto
a las hijas del vendedor que seguian siendo
propietarias de parte de la finca matriz,
dando lugar al otorgamiento de dos escritu-
ras publicas, otorgadas ante el mismo Nota-
rio y de la misma fecha, reconociendo en la
primerade ellas la servidumbre constituida,
por la carta de fecha 7 de enero de 1975,y
estableciendo en su lugar una nueva pero
remitiéndose a la misma construccion, la
instalacion subterranea de la tuberia, y en la
segunda en los mismos términos que en la
anterior en lo referente a la constitucion de
la servidumbre, pero sin hacer referencia
alguna al documento privado de fecha muy
anterior. Sin embargo con la hoy demanda-
da reconviniente no se llegd a resultado
positivo alguno, a pesar de que ha venido
haciendo uso del agua del acueducto, utili-
zando las tomas de agua sitas en su parcela,

lo que dio lugar a lareclamacion del impor-
te de los consumos por la Asociacion de
propietarios, que fue el objeto de la deman-
da principal.

Lasegunda cuestion es laaplicacion o no
delart.541del C.c.. Y enefecto, el Tribunal
Supremo lo considera de aplicacion, ya que
la constitucion voluntaria de la servidum-
bre por el dueno del predio sirviente obede-
ce a la misma finalidad que la constitucion
de ella por destino del padre de familia,
producido al segregar parte de la finca de la
que es propietario, y vender la segregada
como fundo independiente, permitiendo a
los compradores la instalacion en la finca
matriz de los tubos necesarios para abaste-
cimiento de agua a la finca segregada, cons-
tituyendo, ademas signos aparentes de ser-
vidumbre en la finca del vendedor (existen-
cia de tomas de agua con sus correspon-
dientes contadores). Entiende el Alto Tribu-
nal que, de acuerdo con el art. 561 del C.c.,
se trata de una servidumbre continua y
aparente.

Por otra parte, no puede invocarse con
éxito el art. 34 de la L.H., porque esa reali-
dad exterior establecida en la finca, elimina
el requisito de la existencia de buena fe en
el adquirente, presupuesto necesario para
obtener la proteccion consagrada en el an-
terior precepto hipotecario al tercer
adquirente; no puede el recurrente amparar-
se en la falta de inscripcion de la servidum-
bre cuando ésta tiene el caracter de aparente
y continua.

Todo lo expuesto lleva a dar lugar al
recurso de casacion, y dictar sentenciaen la
forma que se hizo en la sentencia de primer
grado, desestimando tanto lademanda como
la reconvencion.
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USUFRUCTO, COUSUFRUCTO Y USUFRUCTO
CONJUNTO ... (GANANCIAL?

(3°PARTE)
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SUMARIO VI1.7.- TITULARIDAD,
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VIL.8.- LA COMUNIDAD GERMANICA.
EN EL USUFRUCTO CONJUNTO
GANANCIAL CONFLUYEN TRES
COMUNIDADES GERMANICAS: UNA
POR LA "SOCIEDAD DE GANAN-
CIALES" OTRA POR LA "TITULARI-
DAD CONJUNTA USUFRUCTUARIA"
Y OTRA POR LA "TITULARIDAD
CONJUNTA GANANCIAL".

VI1.9.-CONCLUSIONES

VI.10.-FORMULAS PARA INTENTAR
CUMPLIR LA VOLUNTAD DE LOS
USUFRUCTUARIOS.

TRANSMISIBILIDAD Y GA-
NANCIALIDAD DE LAS
SERVIDUMBRES.

Respecto de las servidumbres, también
consideramos que en la titularidad plural se
dan los caracteres de la comunidad germa-
nica, y, por tanto, se produce un acrecimien-
to a favor de los otros titulares. Es mas, de
acuerdo con Navarro Vinuales pensamos
que la regla general es, precisamente, la
comunidad germanica y no la ordinaria por
cuotas.

Como ya hemos adelantado, nuestro
objetivo es intentar demostrar que la exclu-
sion de la liquidacion ordinaria de los ga-
nanciales que se sustituye por la colacion
del valor, no depende de que la titularidad
sea en mano comun, sino de si el derecho es
ono transmisible; por ellonila servidumbre



predial de aguas (que es transmisible y
asimilable a las personales) ni las servi-
dumbres personales (que son transmisibles
y asimilables a usufructos limitados o dere-
chos especiales de uso) nos sirven de ejem-
plo, ya que les son de aplicacion las reglas
antes vistas del usufructo en cuanto a la
transmisibilidad, la ganancialidad y la li-
quidacion. Lo vamos a ver a enseguida.

En cuanto a la servidumbre predial de
aguas es transmisible e hipotecable por
expresa declaracion legal; lo dice el Art.
108 de la Ley Hipotecaria ‘“No se podran
hipotecar: 1°. Las servidumbres, a me-
nos que se hipotequen juntamente con el
predio dominante, y exceptuandose, en
todo caso, la de aguas, la cual podra ser
hipotecada ...".

El Registrador Josep M.* Quintana
Petrus en “DERECHO DE AGUAS - La
Ley de Aguas de 1985 y sus Reglamen-
tos” (manejamos edicion anterior a larefor-
ma de la Ley de Aguas por la ley de 13 de
diciembre de 1999) lo explica de la siguien-
te manera: “ROCA SASTRE manifiesta
en relacion a esta cuestion que la excep-
cionde la hipotecabilidad de las servidum-
bres de aguas debe explicarse a base de la
naturaleza transportable o movible del
agua que hace que las servidumbres a
ellas referentes no estén tan localizadas
como las servidumbres prediales en gene-
ral, lo que permite que pueda variarse su
destino, previa la mutacion de su estado de
hecho, o situacion de servicio .

En definitiva, la servidumbre predial de
aguas se comporta como vamos a ver lo
hacen las personales y le es aplicable las
mismas consideraciones que a éstas Gltimas
hacemos a continuacion, puesto que al ser
transmisible e hipotecable no se considera

como inseparable de la finca a la que bene-
ficia, por lo que no nos sirve como ejemplo
de derecho intransmisible.

Las servidumbres personales son defini-
das por Castan como aquellas en las que la
persona del titular se determina de manera
directa e inmediata y no, como ocurre en las
prediales, de manera indirecta y mediata
por referencia a la finca favorecida por
ellas.

Pues bien, las diferencias entre ambos
tipos de servidumbres son de tal importan-
cia que no han faltado quienes consideran
que las personales no son auténticas servi-
dumbres. Piénsese en que las prediales son
intransmisibles (al menos relativamente) y
perpetuas (al menos potencialmente), mien-
tras que las personales son transmisibles y
temporales. El Notario Francisco Lucas
Fernandez en ‘“La Servidumbre Predial
de Paso” (Universidad de Murcia 1963)
cita en nuestra patria a Tamayo como autor
que no las considera auténticas servidum-
bres y, en idéntico sentido, cita también a
los Codigos Civiles de Francia y Holanda.

De hecho, la muy reciente Ley Cata-
lana de derechos de superficie, de servi-
dumbres y de adquisicion voluntaria o
preferente de 31 diciembre de 2001, no
las admite. Dice su Exposicion de Motivos
*“‘Se excluyen los derechos de aprovecha-
miento establecidos a favor de una perso-
na fisica, sobre una finca ajena, con inde-
pendencia, por lo tanto, de toda relacion
entre fincas'' y el Art. 6 es mas general al
decir ““La servidumbre es el derecho real
limitado que grava parcialmente una fin-
ca, que es la sirviente, en beneficio de
otra, que es la dominante ......
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En Navarra la situacion es la misma que
en Cataluna, tal y como explica Salinas
Quijada en su Compendio: “... no siendo,
por tanto, servidumbres.. los derechos de
uso o aprovechamiento establecidos a fa-
vor de una persona sobre finca ajena, con
independencia de toda relacion entre pre-
dios (FN.- 394)"".

Como decimos, estas especiales caracte-
risticas de las servidumbres personales las
alejan de las prediales y las acercan a un
usufructo limitado (Art. 469 Cc “Podra
constituirse el usufructo en todo o en
parte de los frutos de la cosa ...). En
cualquier caso, si predominara su asimila-
cion al usufructo, es evidente que cabria su
constitucidn con caracter vitalicio, simulta-
neo y sucesivo por aplicacion supletoria del
Art. 521 del Cc, y si predominara su asimi-
lacion a las servidumbres prediales la solu-
cion seria la misma, pues como vamos a ver
a continuacion las reglas que disciplinan
estas Gltimas también son favorables a la
comunidad germanica en la titularidad.

Pero hay mas, las escasas normas que el
Cc dedica a las servidumbres personales
también parecen abonar esa presuncion fa-
vorable a la titularidad conjunta sin cuotas,
ya que por un lado parece dar por supuesta
la posibilidad que la titularidad pertenezca
a varias personas en mano comin en el Art.
531“También pueden establecerse servi-
dumbres en provecho de una o mas per-
sonas, o de una comunidad, a quienes no
pertenezca la finca gravada”. Notese que
este Art. contrapone “varias personas’ a
“comunidad”, lo que interpretamos en el
sentido de que la comunidad esta integrada
no por individualidades con cuotas sino “en
mano comiin”, ya que si no fuera asi -aparte
de una redundancia absurda- ;es que “va-

rias personas” titulares no son ya una “co-
munidad”?.

Por otro lado esta interpretacion se con-
firmaen los Arts. 600 y 602 del Cc que toda
la doctrina consultada (Castan, Espin, Juan
Roca Juan, Lucas Fernandez y Chico) con-
sideran que es regulacion aplicable a las
servidumbres personales, y donde clara-
mente se menciona como titulares de las
mismas a universalidades de individuos y
vecinos de pueblos, vaya, la comunidad
germanica o en mano comin por antono-
masia; dice el Art. 600 “La comunidad de
pastos solo podra establecerse en lo suce-
sivo... no a favor de una universalidad de
individuos...”’; y el Art. 602 *Si entre los
vecinos de uno o mas pueblos existiere
comunidad de pastos..”’; y el Art. 604 “Lo
dispuesto en el articulo anterior es apli-
cable a las servidumbres establecidas
para el aprovechamiento de lehas y de-
mas productos de los montes de propie-
dad particular'. Aclaramos que esa prohi-
bicion de constituir servidumbres a favor de
universalidad de individuos es Ginicamente
respecto de pastos y lefias y no del resto que
pueden tener como contenido los mismos
tipos de servicio que pueden ser objeto de
las prediales.

Respecto de la transmisibilidad de las
servidumbres personales seguimos a Castan
y Chico (que cita a Roca Sastre) y que
consideran que este tipo de servidumbres
son transmisibles e hipotecables sin ning{in
género de dudas ex Art. 107 de la Ley
Hipotecaria ‘“‘Podran también hipotecar-
se: ... 5°los derechos de superficie, pastos,
aguas, lehas y otros semejantes de natu-
raleza real ..."

Y silatitularidad puede ser conjuntay la
transmision libre y sin restricciones,, ha-



bremos de concluir que tendran caracter
ganancial por las reglas normales, lo que les
hara objeto de liquidacion ordinaria de ga-
nanciales como si fueran usufructos limita-
dos o derechos especiales de uso. Recorde-
mos que la liquidacion de gananciales por
colacion del valor solo la admite el Art.
1358 Cc respecto de derechos a los que no
se aplican las reglas generales de determi-
nacion de la ganancialidad, lo cual -como
vamos a ver- s0lo se puede predicar de las
servidumbres prediales, no de las persona-
les.

Confirma la anterior conclusion el Dere-
cho Navarro que no les da el tratamiento de
servidumbres sino el de usos especiales con
regulacion especifica. Salinas Quijada en
su Compendio lo explica asi “Y asi el
“derecho de hacer leiia en el monte para
sus necesidades sin perjuicio del arbola-
do’ recayente sobre finca de propiedad
privada y concedido no a corporaciones
publicas sino a particulares vecinos del
Valle del Baztan, segun la STS de 16 de
octubre de 1985, debe configurarse como
Derecho de uso o aprovechamiento esta-
blecido a favor de una o varias personas
sobre finca ajena, con independencia de
toda relacion entre predios regido, segiin
la ley 394.2 del Fuero Nuevo, las normas
ad hoc establecidas en la ley 423 para
derechos similares alusoy habitacion’..."".

Asi pues, hechas las exclusiones de la
servidumbre de aguas y de las personales,
nos centraremos en las prediales que son las
que sirven a nuestro objeto de remarcar qué
distintamente se comportan en la liquida-
cion de los gananciales los derechos trans-
misibles de los que no lo son.

La primera cuestion seria decidir si rige
en las servidumbres prediales una presun-

cion analoga a la que rige para el usufructo,
el uso y la habitacion y las personales en los
Arts. 521 y 987, 531, 600 y 602 del Cc, de
manera que los derechos constituidos a
favor de varios titulares se presumen cons-
tituidos en comunidad germanica sin cuo-
tas y con derecho de acrecer a favor de los
otros titulares.

Ahora bien, es extraordinariamente cu-
rioso (ala par que resbaladizo) el adentrarse
en el apasionante aspecto de la titularidad
de las servidumbres prediales, en las que
ademas de las dos titularidades que inter-
vienen en los otros casos de derechos reales
de goce interviene otra tercera con fuerza
arrolladora. En efecto, en el usufructo, el
uso, lahabitacion y las servidumbres perso-
nales, intervienen la titularidad del predio
gravado (que no es objeto de estudio en
estas lineas) y la titularidad del derecho en
sicuyos problemas estamos intentando des-
entrafar aqui. Pues bien, en las prediales
interviene una tercera titularidad que es la
del predio dominante que ejerce una in-
fluencia tan aplastante sobre la titularidad
de la servidumbre que la hace practicamen-
te desaparecer, y aunque “intelectualmen-
te” siempre se podria distinguir la titulari-
dad de la servidumbre de la del predio
dominante, “en la practica” casi no tiene
ninguna trascendencia. Recordemos que
segtin el Art. 534 del Cc *“Las servidum-
bres son inseparables de la finca a que
activa o pasivamente pertenecen”; y que
seglin previene el Art. 108 de la Ley Hipo-
tecaria “No se podran hipotecar: 1°.- Las
servidumbres, a menos que se hipote-
quen juntamente con el predio dominan-
te...”

Esta unidn entre titularidad del predio
dominante y titularidad de la servidumbre
que imponen el Cc y la LH es tan completa
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que la segunda es anulada hasta llegar a ser
una simple cualidad del primero.

Abhora bien, deciamos que “casi” no te-
nia efectos practicos la distincion entre la
titularidad de la servidumbre y la del predio
dominante, porque hay limitados supuestos
en los que si que tiene importancia esa
distincion; son casos en los que esa intima
unidn entre una y otro se debilita, casos en
los que en cuanto cobra cierta independen-
cialatitularidad de la servidumbre se mues-
tra -en los casos de cotitularidad- esa “pre-
suncion o regla general favorable a la co-
munidad germanica” que proponia Nava-
rro Vinuales.

En efecto, debido a esa unidén entre
predio dominante y servidumbre, en térmi-
nos generales se puede decir que: a) solo
pueden ser titulares de las servidumbres los
que sean titulares del predio dominante; b)
solo se puede disponer de ellas si es conjun-
tamente con el predio dominante; c) la
servidumbre es un derecho (salvo que se
pacte otra cosa) perpetuo, puesto que como
el predio dominante nunca desaparece, al
fallecer el titular actual de la servidumbre (y
dada la intima conexion de ésta con aquél)
por sucesion hereditaria se provee de suce-
sivos titulares tanto a una como a otro.

Como decimos, lo transcrito en el parra-
fo precedente son caracteristicas generales
de estos derechos, pero en cuanto se relaja
el vinculo entre predio dominante y servi-
dumbre, en cuanto se puede distinguir entre
titularidad de una y de otro, reaparece en
escena la comunidad germéanica en la servi-
dumbre. Veremos dos ejemplos.

El primer ejemplo es el Art. 535, que no
solo es favorable a esta conceptuacion de la
servidumbre conjunta, sino que parece mas

bien una perfecta definicion de en qué con-
siste una “comunidad germéanica o en mano
comin”, en la que todos los titulares estan
llamados, en principio, al disfrute de todo el
derecho que, l6gicamente, s6lo se ve cons-
trenido por la existencia de otros titulares
con idénticas pretensiones. Con esa defini-
cion queda clara la fuerza expansiva, el
derecho de acrecer que hay a favor del resto
de titulares en caso de renuncia de uno de
ellos. Dice asi “Las servidumbres son
indivisibles... Si es el predio dominante el
que se divide entre dos o mas, cada
porcionero puede usar por entero de la
servidumbre, no alterando el lugar de su
uso, ni agravandola de otra manera”.
Consideramos que este articulo no solo se
refiere al supuesto de que la prestacion en
que consista la servidumbre sea esencial y
objetivamente “indivisible” (puesto que para
esa obviedad no se requiere ninguna regla
especial y bastaria la aplicacion del Art.
1151 del Cc “... se reputaran indivisibles
las obligaciones... que no sean suscepti-
bles de cumplimiento parcial’), sino que
necesariamente se ha de referir a los su-
puestos de titularidad plural con posibili-
dad de fraccionamiento de la servidumbre.

Pensamos que la regla contenida en este
Art. 535 es un buen ejemplo de lo que
venimos tratando y que comprende tres
casos:

a) Un solo dominante que se divide
después de constituida la servidumbre.

b) Varios dominantes que inicialmen-
te ya constituyen una servidumbre con ca-
racter conjunto.

¢)Y un Gltimo supuesto curioso que se
da en el momento anterior a la division, en
el que la titularidad entre varios del predio




dominante es una comunidad romana por
cuotas. mientras que la titularidad de la

servidumbre es en mano comin entre las
mismas personas, ya que esta serfa la inica
manera de que luego -cuando se lleve a
efecto la division del dominante- la servi-
dumbre se mantenga sin dividir tal y como
exige este Art. 535 Cc.

El segundo ejemplo es el del primer
parrafo del Art. 544 ¢‘Si fuesen varios los
predios dominantes, los duenos de todos
ellos estaran obligados a contribuir a los
gastos de que trata el articulo anterior, en
proporcion al beneficio que a cada cual
reporte la obra. El que no quiera contri-
buir podra eximirse renunciando a la
servidumbre en provecho de los demas™.
Este curioso Art.:

a) Es una excepcidn a esa vinculacion
total entre dominante y servidumbre, ya
que al legislador debid parecerle excesivo
que para renunciar a la servidumbre (lo
accesorio) se tuviera que renunciar también
al predio dominante (lo principal) y por eso
permite separar ambos y que solo se renun-
cie a la primera.

b) Es una excepcion a laregla general
de indisponibilidad de la servidumbre del
Art. 534 Cc con independencia del domi-
nante, pues permite la de la servidumbre en
este caso de renuncia.

¢)Es una clara muestra de la presun-
cion de comunidad en mano comn en caso
de cotitularidad, ya que la renuncia no ex-
tingue la servidumbre (como en general
previene el Art. 546. 5° Cc sino que produce
su expansion a los demas titulares.

Por otro lado hay que tener en cuenta que
si en caso de fallecimiento del titular no se

produce el acrecimiento tipico de la comu-
nidad germanica, es por la sencillarazon de
que en realidad no se produce “vacante” en
la titularidad, ya que por la union con el
dominante y por su caracter perpetuo, la
sucesion hereditaria provee de sucesivos
titulares a uno y a otra.

Respecto de la transmisibilidad de la
servidumbre diremos que tiene un peculiar
régimen de transmision, por cuanto se vie-
ne a considerar como una cualidad del pre-
dio dominante al que pertenece y, por tanto,
sOlo puede transmitirse conjuntamente con
él, (salvo el caso de la renuncia que acaba-
mos de ver). Asi lo establecen sin ningiin
génerode dudaslos Arts. Art.534 Ccy Art.
108 de la Ley Hipotecaria que antes he-
mos transcrito.

Castan lo explicaba con estas palabras
“Una vez constituida la servidumbre en
provecho de una cosa..., es inherente... al
Jundo,y en consecuenciano es susceptible
de transmision o enajenacion total o par-
cial. De aqui el axioma de que una servi-
dumbre no puede gravarse con otra... La
sentencia de 4 de febrero de 1930 estima
como un absurdo juridico la existencia de
una servidumbre sobre otra servidumbre”’.

Estas especialidades en el régimen de las
servidumbres no sdlo se manifiestan en
cuestiones de titularidad, sino también en
sus relaciones con la sociedad de ganancia-
les, y ello tanto en el momento de la inicial
calificacion de las mismas como ganancia-
les, como en el momento final de la liquida-
cion.

En efecto, en cuanto a su posible ganan-
cialidad hemos de decir que al ser cualidad
de la finca a que pertenecen, la calificacion
de privativa o ganancial se realiza con inde-
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pendencia del origen de los fondos con los
que se adquiere; es decir, sera privativa o
ganancial seginlo sealafincaala que sirva.

Puede ocurrir que coincidan ambos tér-
minos de la ecuacion, como cuando un
conyuge -o los dos- utilizan fondos ganan-
ciales para adquirir una servidumbre para
una finca ganancial, o cuando un conyuge
utilice fondos privativos para adquirir una
servidumbre para una finca privativa suya.

Pero habra casos en que no coincidan,
como cuando un conyuge utilice fondos
gananciales para servidumbre en finca pri-
vativa suya, o cuando un conyuge - 0 am-
bos- utilicen fondos privativos para servi-
dumbre en finca ganancial.

Y pasando a la liquidacion de ganancia-
les, facilmente se comprende que al no
tener autonomia la servidumbre nunca pue-
de dar lugar a la auténtica liquidacion ordi-
naria en los gananciales.

En efecto, ni alin en el caso de que la
servidumbre coincidiera con la fincaen que
ambas fueron adquiridas con fondos ganan-
ciales, se puede adjudicar de manera sepa-
rada, con lo que lo Ginico que ocurre es que
en el inventario de la finca se tendra en
cuenta el mayor valor de ésta como conse-
cuencia de esa “cualidad” que ahora tiene
(la servidumbre) y antes no tenia; en suma
solo de esa manera indirecta o mediata se
puede hablar de liquidacion de gananciales
en la servidumbre.

Y, desde luego, que en los otros casos en
que no coincide la titularidad de la servi-
dumbre con los fondos que se utilizaron
para adquirirla, no cabe de ninguna manera
hablar de la auténtica liquidacion de ganan-
ciales, y si solo de la colacion de su valor.
Aqui serfa de plena aplicacion el Art. 1358
del Cc. y deberan producirse las compensa-
ciones que procedan. Mas concretamente,
si se hubieran utilizado fondos gananciales
para constituir una servidumbre en benefi-
cio de finca privativa sera de aplicacion la
norma especial del Art. 1359 “Las edifica-
ciones, plantaciones y cualesquiera otras
mejoras que se realicen en los bienes
gananciales y en los privativos tendran el
caracter correspondiente a los bienes a
que afecten, sin perjuicio del reembolso
del valor satisfecho. No obstante, si la
mejora hecha en bienes privativos fuese
debida a la inversion de fondos comunes
o a la actividad de cualquiera de los
conyuges, la sociedad sera acreedora del
aumento del valor que los bienes tengan
como consecuencia de la mejora, al tiem-
po de la disolucion de la sociedad o de la
enajenacion del bien mejorado”.

En fin, aunque nos hayamos desviado un
tanto pensamos que queda mas claro el que
la colacion del valor que se propone como
Gnico método de liquidar en los gananciales
el usufructo conjunto ganancial, solo es de
aplicacion en aquellos derechos absoluta-
mente intransmisibles (uso y habitacion) o
relativamente intransmisibles (servidum-
bres prediales).



VI.8.- LA COMUNIDAD
GERMANICA. EN EL USU-
FRUCTO CONJUNTO GANAN-
CIAL CONFLUYEN TRES
COMUNIDADES GERMA-
NICAS: UNA POR LA ‘SOCIE-
DAD DE GANANCIALES”,
OTRA POR LA “TITULA-
RIDAD CONJUNTA USU-
FRUCTUARIA” Y OTRA POR
LA “TITULARIDAD CONJUN-
TA GANANCIAL”.

Que el C.c espanol establece como regla
general la comunidad romana por cuotas es
algo que por repetido en este articulo abu-
rre. Como también aburre por repetido el
que excepcionalmente haya ciertos casos
de comunidad germanica.

La situacion descrita es general en Dere-
cho espanol no solo en el Derecho privado,
sino también en el publico. En este sentido
hemos de recordar los bienes comunales de
las entidades locales hoy en franca regre-
sion, entre otras razones por que alos Ayun-
tamientos no les hace ninguna gracia que
esos bienes pertenezcan a los vecinos en
cuanto a tales y no ala Corporacion. Tal vez
por ello la doctrina administrativa acogio
de manera francamente positiva la legisla-
cion de Montes vecinales en mano comin
de 27/7/68 y la actual de 11/11/80.

En el ambito civil hay que recordar algu-
nos otros supuestos de comunidad germa-
nica como los montes vecinales de la parro-
quia que regulaban los Arts. 88 y 89 de la
antigua compilacion de Galicia de 1963 y
hoy se regula en el Art. 14 de la Ley de 24/
5/95 de Derecho Civil de Galicia. En el

mismo sentido se puede verel Art. 15 deesa
Ley sobre las comunidades de aguas de esos
montes.

Otro ejemplo seria la “alera” foral y las
mancomunidades de pastos lefnas y
“ademprios” del Art. 146 de la Compila-
cion de Aragon de 1967.

En las Leyes 379 y siguientes de la
Compilacion de Navarra de 1973 se regu-
lan algunas de estas comunidades donde es
evidente esa comunidad sin cuotas con vo-
cacion expansiva al todo. Asi la Ley 380
respecto de la ‘corraliza’ ‘“‘cada titular
podra ejercitar su aprovechamiento en
toda la extension que consienta el disfru-
te correspondiente de los demas titula-
res”’. En idéntico sentido estarian “la Co-
munidad Facera”, los Helechales”, el “Do-
minio Concellar” de los Valles del Roncal y
Salazar y la “Vecindad Forana”. Es mas,
como explica Salinas Quijada en su Com-
pendio, en derecho navarro se pone en pie
de igualdad -y referido a todo tipo de dere-
chos- la posibilidad de este tipo de comuni-
dades; literalmente dice: “tampoco ha ha-
bido inconveniente alguno en admitir esa
clase de comunidades en mancomun de
Navarra, por la libertad de pacto... y por la
libertad normativa, que integran ambas el
principio de libertad civil, Y asi, cuando
tales comunidades existan por costumbre
o por haberse establecido por voluntad de
los constituyentes, seran indivisibles salvo
pacto unanime, ningitn comunero podra
disponer de su parte sin el consentimiento
de todos los demas titulares (FN.-377)".

Aunque otra cosa pudiera parecer, pen-
samos que las compras con pactos de
sobreviviencia en Cataluna, de los Arts. 61
y 62 de la antigua Compilacion Catalana
de 21/7/60 y que hoy se regulan para los
conyuges en régimen de separacion y parti-
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cipacion en los arts. 44, 45, 46 y 47 del
Codigo de Familia de 15/7/98, nada tienen
que ver con la comunidad germéanica. En
efecto, aquino hay titularidad expansiva, ni
vocacion al todo, sino que la adquisicion se
hace por cuotas determinadas y hay una
verdadera transmision gratuita de la cuota
del fallecido al supérstite, como lo revela el
hecho de que ex art. 44.3 “.”.. la adquisi-
cion de la participacion del premuerto,
debe computarse en la herencia de éste, a
efectos del calculo de la legitima, y, en su
caso, imputarse en pago a cuenta de la
cuarta viudal”. En contra de esta opinion
(si le hemos entendido bien) esta José Luis
Mezquita del Cacho en su trabajo *“‘Pers-
pectiva actual de las adquisiciones con-
yugales con pacto ahadido de sobrevi-
viencia”, publicado en el colectivo “Jorna-
das sobre el Codigo de Familia” por la
Revista La Notarfa. También estarian en
contra Puig Ferriol y Roca Trias segtin
cita que de ellos hace Jestis Martinez Cor-
tés en “El régimen economico de separa-
cion de bienes” incluido en el libro colec-
tivo Instituciones de Derecho Privado,
Tomo IV, Volumen 2° de Familia; dice la
cita “no existe transmision al sobrevi-
viente, sino expansion de la titularidad
del mismo’’; de todas maneras la cita es
relativa a “Fundamentos del Derecho ci-
vil de Cataluna’ ano 1.979, con lo que
queda en el aire la cuestion de si estos
autores siguen manteniendo su opinion hoy
en dia tras el nuevo art. 44.3 que acabamos
de citar.

Pero antes de continuar hemos de hacer
unas precisiones conceptuales. En efecto,
en los articulos citados al principio (a los
que nos remitimos) Hernanz Vila, siguien-
do a BELTRAN DE HEREDIA, explica la
COTITULARIDAD PLURIMA TOTAL
que parece ser una categoria genérica en la

que podrian encajar los supuestos de lo que
hemos llamado “comunidad germéanica”;
por su parte Rodriguez Lopez parece que
construye el género TITULARIDAD CON-
JUNTA, del que serian especies lo que aqui
hemos llamado “comunidad germéanica”;
Navarro Vinuales parece ser el mas procli-
ve a utilizar el término de COMUNIDAD
GERMANICA para explicar el usufructo
conjunto y deja entrever que este tipo de
comunidad puede existir en otros casos de
derechos limitativos del dominio.

Pues bien, nosotros hemos extendido ese
término “comunidad germéanica” y lo apli-
camos al intentar explicar la titularidad
conjunta en los derechos de uso, en el de
habitacion, en las servidumbres personales
y en las prediales, pero no tenemos el mas
minimo inconveniente en rectificar y deno-
minar a todos esos casos como “derechos
conjuntos” o “titularidades plarimas,
expansivas o similares”. Nuestro objetivo
no es construir una categoria de derechos
que englobe los supuestos estudiados (la-
bor que gustosamente dejamos a alguien
con mayores luces), sino demostrar que en
todos ellos (sea cual sea su categorizacion)
los problemas sobre su titularidad son dis-
tintos de los que plantea su posible
ganancialidad y que las normas que resuel-
ven unos problemas son distintas de las que
disciplinan los otros.

En fin, lo que queremos resaltar aqui es
que la comunidad germanica es un tipo de
comunidad cuyos caracteres son dificiles
de aprehender para el jurista patrio mucho
mas habituado alacomunidad ordinaria por
cuotas, y que por mas Util que sea este tipo
de comunidad para explicar ciertos supues-
tos especiales como la comunidad heredita-
ria'y la ganancial, lo cierto es que la germa-



nica siempre se ve como excepcion a la
regla que constituye la romana.

Y claro, si yaes en si dificil el manejarse
con el concepto de “comunidad germanica
, lo que convierte al usufructo conjunto
ganancial en un caso extraordinariamente
complejo y singular es que sobre él conflu-
yen no una sino “tres comunidades germa-
nicas” que provienen de otras tantas regula-
ciones.

En efecto, en cuanto a la
“GANANCIALIDAD” diremos que si el
usufructo conjunto es ganancial, entra en
una categoria de bienes “los gananciales”
muchos de cuyos aspectos solo se pueden
entender manejando la idea de comunidad
germanica. Ya hemos indicado que en la
actualidad esa idea de comunidad ya no es
tan relevante como antes de la reforma del
Ccde 13/5/81, que hoy tiene mas un sentido
econdmico que juridico y que como decia
Blanquer los gananciales son mucho mas
que una comunidad; pero con todo son
muchos los autores que explican la situa-
cion de la comunidad postmatrimonial o la
renuncia de los gananciales con el concepto
de comunidad germanica. En todo caso
como los problemas de la ganancialidad no
son exclusivos del usufructo, dejamos sim-
plemente apuntada esta primera idea de
comunidad.

Por otro lado, con independencia de que
sea 0 no ganancial, cuando el usufructo es
conjunto se produce una comunidad ger-
manica en la titularidad que hemos denomi-
nado “TITULARIDAD CONJUNTA USU-
FRUCTUAR” y que es la que proviene de
los Arts. 469 y 521 del Cc. Como se desen-
vuelve esta titularidad y los problemas que
se plantean en su relacion con la
ganancialidad es a lo que hemos dedicado

los apartados anteriores a los que nos remi-
timos.

Pero es que ademas, como absoluta no-
vedad tras la reforma del Cc de 13/5/81,
resulta que los Arts. 1353 y 1355-2° han
introducido una nueva comunidad germa-
nica que denominamos “TITULARIDAD
CONJUNTA GANANCIAL”: dicen asi:
Art. 1353 “Los bienes donados o dejados
en testamento a los conyuges, conjunta-
mente y sin especial designacion de par-
tes, constante la sociedad, se entenderan
gananciales, siempre que la liberalidad
fuere aceptada por ambos y el donante o
testador no hubiere dispuesto lo contra-
rio” y Art. 1355-20 *Si la adquisicion se
hiciere en forma conjunta y sin atribu-
cion de cuotas, se presumira su voluntad
favorable al caracter ganancial de tales
bienes.”

Antes de que se nos acuse de incon-
gruencia somos los primeros en reconocer
una “contradictio in términis”, pues si lle-
vamos buena parte de este articulo intentan-
do demostrar que titularidad y ganancialidad
son cosas distintas es -cuando menos- lla-
mativo el titulo que hemos dado a esta
comunidad. No es casual, esta hecho inten-
cionadamente para llamar la atencidon sobre
la falta de sistematica y la incongruencia en
que ha incurrido el Cc.

Enefecto, hay falta de sistematica puesto
queen los Arts. 1344 Ccy ss. se deberian de
regular las cuestiones de ganancialidad,
dejando para la sede que corresponda las
cuestiones de titularidad. Asi hemos visto
que la titularidad del usufructo conjunto
estaba en los Arts. 469 y 521 Cc, o que la
disciplina general de la comunidad estaba
en los Arts. 392 y ss, o que la donacion
conjuntaaambos conyuges estabaenel Art.
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637 Cc o que, en fin, el derecho de acrecer
en lasucesion hereditaria estabaen los Arts.
981 y ss Cc. Por todo ello pensamos que
hubiera sido de mejor sistematica que las
cuestiones de titularidad de las adquisicio-
nes conjuntas por ambos conyuges, segiin
los casos, se hubieran llevado ala sede de la
donacion, de las herencias, de la compra-
venta o, incluso, de la comunidad (que
como yahemos dicho admite en el Art. 392-
20 que pueda haber “disposiciones especia-
les” que regulen otro tipo de comunidad).

Por otro lado hay incongruencia, pues si
como explican Garrido Cerda y Blanquer
Uberos “intencionadamente” el legislador
de 13/5/81 excluyd la conceptuacion de los
gananciales como una comunidad actual de
bienes dandole un sentido mas bien econd-
mico, no se entiende muy bien por qué se
crea una nueva categoria de comunidad
germanica en la titularidad, aparte de las
que ya preveia el Cc en su sede correspon-
diente (usufructos, servidumbres ... )y seria
mas congruente que ambos conyuges ad-
quirieran los bienes por mitad con caracter
ganancial. Dicho en otras palabras, siel Art.
1344 Cc no impone la comunidad en la
titularidad y el resto de los Arts. de ese
capitulo consideran suficiente proteccion
para un conyuge los derechos de control
que otorga la cogestion y codisposicion
sobre los bienes que son titularidad del otro
y todo ello se produce en plano de igualdad
tanto para la mujer como para el marido, ya
no tiene ningln sentido el alterar las reglas
generales sobre la comunidad romana por
cuotas introduciendo esta nueva comuni-
dad germénica, pues ha desaparecido (como
explicaba Blanquer) lo que en su origen dio
lugar a esa conceptuacion de los ganancia-
les como comunidad germéanica, que no era
otra cosa que intentar ampliar la proteccion

de los derechos de la mujer en el matrimo-
nio.

Como ya hemos dicho en otro sitio, pa-
rece que la concepcion de los gananciales
(jurisprudencial, doctrinal y en el Regla-
mento Hipotecario antiguo) como comuni-
dad germanica ha llegado contaminar el
mismo Cc. En cualquier caso, aun
asistematica e incongruente la regulacion
de estos Arts. ha arraigado y no parece que
haya planteado hasta ahora mayores pro-
blemas y, desde luego, nos va a ser de gran
utilidad para los objetivos de este trabajo; lo
vamos a ver enseguida, pero antes dos ob-
servaciones sobre el alcance y extension de
esta “titularidad germéanica ganancial”.

En cuanto a LOS ELEMENTOS PER-
SONALES., resulta que esta comunidad es
muy restringida puesto que se da solo entre
personas que estén casadas y, ademas, pre-
cisamente en régimen de gananciales. En
efecto, los Arts. 1353 y 1355-20, son
meridianamente claros pues yano sdloes su
ubicacion en sede de sociedad de ganancia-
les, sino que expresamente solo se refieren
a “los conyuges”. Por otro lado, el que se
refieren s6lo a los casados en gananciales
resulta de que en los regimenes de partici-
pacion y separacion las reglas son exacta-
mente las contrarias y lo que se produce es
la comunidad ordinaria romana; lo primero
es resaltar que ambos regimenes en su vi-
gencia funcionan de igual manera, por eso
diceel Art. 1413 Cc““En todolo no previs-
to en este capitulo se aplicaran, durante
la vigencia del régimen de participacion,
las normas relativas al de separacion de
bienes’’; por su parte el Art. 1414 Cc sienta
la exclusion de la comunidad germanica
cuando dice ¢“Si los casados en régimen de
participacion adquirieran conjuntamen-
te algtin bien o derecho, les pertenecera




en pro indiviso ordinario’’; y por si hubie-
raalgunadudadiceel Art. 1441 Cc*“‘Cuan-
do no sea posible acreditar a cual de los
conyuges pertenece algin bien o dere-
cho, correspondera a ambos por mitad”.
Confirma lo hasta aqui dicho el Art. 90. 2
del actual Reglamento Hipotecario ‘“Los
bienes adquiridos por ambos conyuges,
sujetos a cualquier régimen de separa-
cion o participacion.) se inscribiran a
nombre de uno y otro, en la proporcion
indivisa en que se adquieran ......

Sin embargo, respecto de LOS ELE-
MENTOS OBJETIVOS, lacomunidad ger-
manica introducida en estos articulos no
puede ser mas extensa puesto que se puede
referir no s6lo a los derechos reales
limitativos sino, incluso, a la propiedad (se
habla en general de “bienes y derechos”) y
sea cual sea el titulo de constitucion, tanto
intervivos como mortiscausa, tanto gratuito
COmoO ONeroso.

Volviendo al usufructo, lo primero seria
explicar por qué consideramos de extraor-
dinaria importancia el fundamentar nuestra
posicion desde estos Arts. 1353 y 1355 Cec.
Veamos: cierto es que pensamos que con lo
dicho en los capitulos anteriores considera-
mos suficientemente probadas nuestras con-
clusiones pero también pensamos que para
llegar a esa explicacion del usufructo con-
junto ganancial se han tenido que combinar
los Arts. 392,393,469, 521, 528, 531, 534,
535, 544, 600, 602, 637, 982, y 987 (que
resuelven cuestiones de titularidad y fueron
publicados en 1889), conlos Arts. 1344 y ss
(quedisciplinan cuestiones de ganancialidad
y han sido publicados un siglo después), de
manera que siempre quedara la duda de si
esa combinacion es la inica posible o caben
otras distintas.

Frente a ello, pensamos que si lograra-
mos dar la misma solucion al usufructo
conjunto ganancial, argumentando desde el
mismo centro neuralgico de la regulacion
de los gananciales, aplicando Arts. introdu-
cidos de intento como novedad por el mis-
mo legislador, en la misma ley reformadora
del Cc, resultaria que ya no se podria pre-
tender ninguna excepcionalidad en la liqui-
dacion de los gananciales de un usufructo
conjunto, cuando el mismo legislador -in-
sistimos: en la misma ley- regula su titula-
ridad y su ganancialidad sin establecer ex-
cepcion alguna.

Pues bien, animados con ese prop0sito
hemos de resaltar (dejando aparte proble-
mas de sistematica e incongruencia) que los
Arts. 1353 y 1355-2°,no sdlo regulan cues-
tiones de ganancialidad. En efecto, recor-
demos que los Arts. 987 y 982 para las
sucesiones y el 637 para las donaciones
establecian un derecho de acrecer en los
llamamientos conjuntos sin cuotas. Los Arts.
987 y 982 se referian a cualesquiera perso-
nas llamadas y el Art. 637 se referia a
conyuges (pensamos que sodlo a los casados
en gananciales pues normas posteriores y
mas especificas como los antes vistos Arts.
1414 y 1441 excluyen al régimen de parti-
cipacion y al de separacion). Estos Arts. ya
hemos dicho que planteaban la incognita de
si eran aplicables s6lo a ese momento de la
titularidad en formacion o si era aplicable el
acrecimiento que preveian también al usu-
fructo ya constituido. Pues bien, el Art.
1353 acaba con esas dudas puesto que se
estarefiriendo aun momento posterior en el
que ya se a consumado la adquisicion de la
titularidad; recordemos ''Los bienes dona-
dos o dejados en testamento a los conyu-
ges, conjuntamente y sin especial desig-
nacion de partes, constante la sociedad,
se entenderan gananciales, siempre que
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la liberalidad fuere aceptada por ambos
y el donante o testador no hubiere dis-
puesto lo contrario”.

En suma, en las adquisiciones gratuitas
del Art. 1353:

a) Hay una titularidad conjunta ya
constituida, sin cuotas, y ya “aceptada por
ambos”.

b) Caso de que en la titularidad con-
junta sin cuotas se produjera una vacante
por fallecimiento o renuncia se daria el
derecho de acrecer a favor del otro conyu-
ge, pues otra interpretacion nos llevaria al
absurdo de que se permite constituir una
comunidad germéanica para que acabe fun-
cionando como una comunidad ordinaria
por cuotas.

c¢) El testador o donante puede des-
truir la presuncion de ganancialidad.

d) El mismo legislador -en la misma
ley- que introduce esta titularidad conjunta
ganancial no excluye que luego haya de
llevarse el resultado del acrecimiento a la
liquidacidn ordinaria de los gananciales, no
establece ninguna especialidad en el usu-
fructo conjunto respecto del resto (le los
gananciales

Ahora bien, en las adquisiciones gratui-
tas la voluntad a respetar y cumplir es la del
donante o testador, de manera que solo ellos
pueden excluir el acrecimiento (Arts. 637 y
982 Cc) o la ganancialidad (Art. 1353 Cc) y
los favorecidos no tienen mas opcion que
aceptar o repudiar. Frente a ello, en las
adquisiciones onerosas la Ginica voluntad
relevante es la de los adquirentes que son
los que habran de decidir si adquieren con-
juntamente (con derecho de acrecer) o por

cuotas indivisas y también son los que pue-
den destruir la presuncion de ganancialidad.
Por eso no bastaba con el Art. 1353 y fue
necesario una norma especial para la adqui-
siciones onerosas: el Art.1355-2" *Si la
adquisicion se hiciere en forma conjunta
y sin atribucion de cuotas, se presumira
su voluntad favorable al caracter ganan-
cial de tales bienes.”

En suma, en las adquisiciones onerosas
del Art. 1355-2°:

a)Hay una titularidad conjunta, sin
cuotas de un usufructo ya constituido.

b) Caso de que en la titularidad con-
junta sin cuotas se produjera una vacante
por fallecimiento o renuncia se daria el
derecho de acrecer a favor del otro conyu-
ge, pues otra interpretacion nos llevaria al
absurdo de que se permite constituir una
comunidad germéanica para que acabe fun-
cionando como una comunidad ordinaria
por cuotas.

c) Los conyuges pueden destruir la
presuncion de ganancialidad.

d) El mismo legislador -en la misma
ley- que introduce esta titularidad conjunta
ganancial no excluye que luego haya de
llevarse el resultado del acrecimiento a la
liquidacidn ordinaria de los gananciales, no
establece ninguna especialidad en el usu-
fructo conjunto respecto del resto de los
gananciales.

No queremos acabar este apartado sin
hacer una breve referencia a las nuevas
posibilidades que brindan estos Arts. 1353
y 1355-2° en orden a configurar ilimitada-
mente titularidades conjuntas con caracter
privativo, que tuvieran fuerza expansiva a



favor del supérstite sin pasar ni por la liqui-
dacion de los gananciales, ni por la heren-
cia, lo que en definitiva no es sino aplicar la
solucion que proponemos para el usufructo
conjunto a otros derechos incluido el de
propiedad, o dicho en otras palabras, nos
encontrariamos muy proximos al PACTO
DE ACRECIMIENTO O “TONTINE”.

Como decimos, vamos a hacer una refe-
rencia breve y para ello nos basamos en las
opiniones de Garrido de Palma en “Capi-
tulaciones matrimoniales y régimen eco-
nomico matrimonial”’y de Jestis Martinez
Cortés en “El régimen economico de se-
paracion de bienes”, ambos trabajos in-
cluidos en el libro colectivo *““Instituciones
de Derecho Privado, Tomo IV, Familia,
Volumen 1° y 2° paginas 266/267 y 323/
324/325" respectivamente. También nos
basaremos en el Manual Notarial de Dis-
posiciones Sucesorias de Europa, elabo-
rado por la CAEM (Comision de Asuntos
Europeosy del Mediterraneo) dela UINL,
(Union Internacional del Notariado La-
tino) y publicados por IRENE (Institut
de Recherches et D’Etudes Notariales
Europeen), al que denominaremos
MNDSE.

Pues bien, aunque sea adelantar las con-
clusiones, lo que proponemos para evitar
que el usufructo conjunto ganancial sea
llevado a la liquidacion ordinaria de los
gananciales, es configurarlo (inicial o pos-
teriormente) como privativo, de manera
que fallecido un conyuge, el supérstite que-
de como Gnico titular pleno y libre de un
usufructo del que podra disponer sin nece-
sidad de cumplir ning@in otro requisito. Esta
solucion es perfectamente aplicable (ex Arts.
1353 y 1355-20 Cc) al derecho de propie-
dad adquirido tanto intervivos como
mortiscausa, tanto a titulo oneroso como
gratuito, puesto que los testadores, donan-

tes y conyuges pueden destruir la presun-
cion de ganancialidad. Es evidente, que la
auténtica y completa virtualidad de este
pacto de acrecimiento esta ligada a que lo
adquiridolo sea con caracter privativo, pues-
to que si tuviera caracter ganancial la titula-
ridad que se consolida en el supérstite no es
que no tenga alguna limitada importancia
(por ejemplo en la posibilidad de arrendar),
pero econdmicamente (al no poder dispo-
ner sin antes liquidar por la mitad de su
valor) practicamente careceria de esa im-
portancia.

Martinez Cortes dice que la clausula de
acrecimiento o tontina ha sido estudiada
especialmente en derecho francés, donde
G. Cornu la define ‘“‘como la clausula en
cuya virtud los adquirentes de un mismo
bien convienen en que la adquisicion sera
reputada hecha por cuenta tan solo del
sobreviviente de ellos, desde el dia de la
adquisicion, con exclusion del premuerto,
que es retroactivamente considerado
como si nunca hubiera sido propietario”.
Contintia diciendo Martinez Cortés que
ante las acusaciones (descritas por
Boussougou-Bou-Mbine) de que este tipo
de clausulas infringfan la prohibicion de
pactos sobre la herencia futura, se configu-
raron como actos a titulo oneroso y aleato-
rio; segin M. Delmas-Saint Hilaire ‘“‘cada
uno de los adquirentes se encuentra pro-
pietario de una mitad bajo la condicion
resolutoria de su premoriencia, y propie-
tario de la otra mitad bajo la condicion
suspensiva de su supervivencia”.

Ahora bien, este pacto de Tontine (o su
resultado obtenido mediante la combina-
cion de adquisicidon conjunta sin cuotas
excluidala ganancialidad) plantea una serie
de cuestiones que vamos a, siquiera, dejar
esbozadas.
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(ENTRE QUIENES ES POSIBLE EL
PACTO DE ACRECIMIENTOQO?

Para Garrido de Palma parece que es
posible solo entre conyuges que ademas
estén casados en régimen de separacion de
bienes, puesto que estudia el pacto dentro
del apartado ‘“Penetracion de las ideas
comunitarias en el régimen de separa-
cion de bienes”. En el mismo sentido pare-
ce que se pronuncia Martinez Cortés puesto
que lo estudia en el apartado relativo al
régimen de separacidn y, precisamente,
como un medio de ‘“paliar y mitigar las
consecuencias y efectos del régimen de
separacion”’.

Segin el NNDSE en Bélgica se admite
entre no casados, entre conyuges casados
en separacion o en comunidad universal
con clausula de atribucion exclusiva al so-
breviviente. En Francia cabe un pacto de
comunidad universal con clausula de atri-
bucion total a favor del sobreviviente. En
Holanda el pacto de tontine puede ser con-
venido por miembros de una union de he-
cho. En Luxemburgo cabe que los conyu-
ges pacten una comunidad universal con
clausula de atribucion de la totalidad de los
bienes al supérstite y cabe el pacto de tontine
entre personas sin parentesco alguno. En
Inglaterra existe un amplio repertorio de
“tontines” entre conyuges, ascendientes y
descendientes y extranos. En Suiza cabe
pactar régimen de comunidad universal con
clausula de atribucion al supérstite.

Pornuestra parte nos limitaremos a cons-
tatar que el Gnico reconocimiento legal de
algo que produzca parecidos efectos al pac-
to de tontine solo se encuentra en el Cc al
hablar de los gananciales; aparte, claro es
de las compras con pacto de supervivencia
de Cataluna que ya hemos dicho que, en

nuestra opinidn, son mas una transmision
gratuita que una expansion no trasmisiva.

(QUE TRANSCENDENCIA FISCAL
TIENE EL PACTO DE ACRECIMIEN-
TO?

Martinez Cortés se refiere al derecho
francés cuando se queja de que en ese pais
se considera que se produce una transmi-
siOn gratuita sujeta al impuesto de sucesio-
nes lo que es una contradiccion del régimen
civil.

Segtin el MNDSE en Bélgica quedan
sujetos al impuesto de Donaciones. En Fran-
cia en el pacto de comunidad universal con
clausula de atribucion total a favor del so-
breviviente, se considera que cuando se
consuma la atribucion lo es “ex contractu”
y no por herencia, con lo que no hay im-
puestos. En Holanda el pacto de tontine
convenido por miembros de una union de
hecho tiene distinta trascendencia fiscal
seglin se consume antes o después de cinco
anos. En Luxemburgo caso de que los con-
yuges pacten una comunidad universal con
clausula de atribucion de la totalidad de los
bienes al supérstite, o en caso del pacto de
tontine entre personas sin parentesco algu-
no, los impuestos son mas bajos que el de
sucesiones.

Por nuestra parte nos limitaremos a
recordar que los Reglamentos de ITP y
IsyD, refiriéndose al usufructo conjunto
entre conyuges declara que no esta sujeta la
expansion del usufructo de un conyuge a
otro.

Pues bien, aunque los Reglamentos se
refieren a un supuesto muy concreto de un
usufructo entre conyuges, hay que observar



que laexpansion esta no sujeta, y, por tanto,
no hay hecho imponible gravado por la
sencilla razdn que no hay transmision. Si
esto fuera asi, por la misma razon habra de
considerarse que al no haber transmision en
un acrecimiento de propiedad, esa expan-
sion estaria no sujeta. Pero claro en tematan
delicado (obvio es recordarlo) toda pruden-
cia es poca.

V.1.9.-CONCLUSIONES

PRIMERA .- El usufructo es un derecho
transmisible.

SEGUNDA .- Si se constituye conjunta-
mente a favor de varias personas sin desig-
nacidn de cuotas, en caso de fallecimiento o
renuncia de un titular, lleva insito el acreci-
miento o expansion a favor del resto de
titulares. Este acrecimiento no depende de
ningln pacto especial, sino que se produce
por su propia naturaleza de comunidad ger-
manica, automaticamente, sin necesidad de
cumplimentar ningn tramite o requisito y
ex lege por aplicacion de los Arts. 469, 521,
637,982y 987 del Cc.

TERCERA .- El usufructo constituido a
favor de un conyuge puede ser ganancial
por las reglas generales y si llega a serlo
habra de ser llevado a laliquidacion ordina-
ria de los gananciales donde se podra adju-
dicar a los herederos del premuerto ya que,
ni hay ninguna excepcion prevista para €l
en los Arts. 1344 y ss, ni le es aplicable la
colacion del valor del Art. 1358 Cc que solo
esta prevista para los derechos que son
privativos o gananciales con independen-
cia del caudal con el que se adquieren.

CUARTA .- El usufructo ganancial con-
junto para ambos conyuges (teniendo bien

presente la distincion entre titularidad y
ganancialidad y que el acrecimiento no
supone transmision), la Gnica particulari-
dad que tiene es una inicial indeterminacion
en la titularidad, y una vez resuelta por el
acrecimiento legalmente automatico a fa-
vor del supérsite, habra de liquidarse en los
gananciales por las reglas generales, con
posibilidad de adjudicarlo a los herederos
del premuerto ya que el supérstite puede ser
el mas interesado en que asi se haga. En
suma, todos los posibles casos de usufructo
conjunto se acaban reconduciendo al usu-
fructo ganancial que es titularidad de un
solo conyuge.

QUINTA.- Este acrecimiento y esta li-
quidacion de gananciales del usufructo con-
junto esta confirmada en la nueva regula-
cion de la titularidad conjunta de los Arts.
1353 y 1355-2° Cc que se introdujo en la
reforma de 13/5/81, tras la que estd mas
claro que ni la ganancialidad anula la titula-
ridad ni el acrecimiento del usufructo puede
suponer una liquidacion abreviada de ga-
nanciales.

SEXTA.- LaDGRN de manera sistema-
tica ha venido imponiendo la ineludible
obligacion de liquidar el usufructo (tanto el
simple como el conjunto) y ni ella ni el TS
han siquiera insinuado que so6lo se pudiera
hacer por colacion del valor. La inica Reso-
lucion que declard que no era necesaria la
liquidacion fue la de 10/7/75, que resolvid
con contradicciones un caso tan especial
que dificilmente puede extrapolarse a otros
supuestos.

SEPTIMA.- La Ginica posible excepcidon
es el caso del usufructo que antes de la
liquidacidonnotiene caracter ganancial, bien
por que no lo tuvo nunca desde su constitu-
cion (por haberlo ordenado el testador o
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donante, o por haberse adquirido con fon-
dos privativos acreditados o confesados), o
bien porque con posterioridad a su constitu-
cion se transmite del patrimonio ganancial
al privativo (para los usufructos constitui-
dos antes de lareformadel Cc. de 13/5/1981
la confesion o la transmisidon necesaria-
mente habrd de hacerse o reiterarse con
posterioridad a su entrada en vigor ya que
antes no se admitia ni la confesion ni la
contratacion entre coOnyuges).

OCTAVA .- Para la transmision del usu-
fructo del patrimonio ganancial al privati-
vo, no basta el utilizar el término “‘sucesi-
v0”, SIno que se requiere un auténtico “pac-
to causalizado” que no deje dudas sobre la
verdadera voluntad de los conyuges. La
doctrina que en tal sentido establecid la
solitaria Resolucion de 21/1/91 habra de
entenderse derogada por otras muchas pos-
teriores.

VI.10.- FORMULAS PARA
INTENTAR CUMPLIR LA
VOLUNTAD DE LOS USU-
FRUCTUARIOS.

El articulo podria perfectamente acabar
en el apartado anterior, pero pienso que
profesionalmente ni podemos ni debemos
conformarnos con explicar o describir una
situacion si sospechamos que entre lo que
damos y lo que nuestros clientes reclaman
no hay una completa simetria.

Tomemos un ejemplo tipico de un matri-
monio que en su ciudad de origen ya tienen
la vida mas que resuelta y que al decidir
comprarse una segunda residencia en la
playa piensan que -no siendo de primera
necesidad- bastara con quedarse ellos el

usufructo y que la nuda propiedad sea para
los hijos. Pues bien, ese acto de generosidad
para con los hijos (que mas que probable-
mente encubre una donacion de dinero)
tiene como contrapartida el obtener la segu-
ridad de que mientras viva uno de ellos
nadie les va a perturbar en el disfrute del
inmueble. Y si por un momento llegaran a
imaginarse que para continuar en el usu-
fructo el supérstite tuviera que pagar la
mitad de su valor a los hijos, el fallecido se
levantaria de la tumba.

Si llegamos a la conclusion en un deter-
minado caso concreto (y eso cadauno habra
de juzgarlo seglin las circunstancias de cada
supuesto) de que los conyuges no quieren
que se liquide en los gananciales el usufruc-
to, habra que intentar darles alguna solu-
cion, que no puede ser otra que el lograr que
antes de la liquidacion tenga caracter priva-
tivo, bien por que lo tuvo desde el primer
momento, bien porque se transfirio del pa-
trimonio com(n al privativo.

Para lograr que el usufructo tenga ese
caracter privativo no se pueden violentar
las normas del Cc, ni se pueden buscar
atajos como intent6 la Resolucion de 1991
considerando que era suficiente el anadir la
palabra “sucesivo”.

Claro es que todo eso supone el que
tengamos que cambiar nuestra forma de
actuar. En efecto, hasta ahora teniamos un
modelo inico de constitucion de “usufructo
vitalicio, simultaneo y sucesivo” que apli-
cabamos atodos los casos. A partir de ahora
habra que distinguir si los usufructuarios
son solteros o casados; si son casados, si lo
estan en régimen de separacion, participa-
cion o comunidad; si la constitucion es
intervivos o mortiscausa, a titulo oneroso o



gratuito; si se constituye por via de reten-
cion o por adquisicion... Veamos:

PRIMERO.- DONACION O LEGADO
DE UN USUFRUCTO CONJUNTO SIN
CUOTAS QUE ACEPTEN AMBOS CON-
YUGES.

El evitar que tenga caracter ganancial es
bien sencillo, pues basta que al amparo del
Art. 1353 el testador o donante excluya
expresamente esa ganancialidad.

SEGUNDO.- ADQUISICION ONERO-
SA POR AMBOS CONYUGES DE UN
USUFRUCTO CONJUNTO SIN CUO-
TAS.

El Art. 1355-20 Cc refuerza la presun-
cion de ganancialidad del Art. 1361 Cc,
pero esa presuncion puede ser destruida por
confesion de ambos conyuges de que el
dinero invertido es pagado proporcional-
mente con cargo a sus respectivos fondos
privativos.

TERCERO.- TRANSFERENCIA DEL
USUFRUCTO CONJUNTO SINCUOTAS
ALOSPATRIMONIOS PRIVATIVOSDE
AMBOS CONYUGES.

Este grupo esta formado por usufructos
que quedan incluidos en el patrimonio ga-
nancial, bien porque el testador o donante
no excluyera la ganancialidad, bien porque
se adquiriera con fondos gananciales con-
fesando que era para la comunidad, bien
porque la confesion de privaticidad no pue-
daoperar al ser permuta con otros ganancia-
les, bien porque se retiene de una propiedad
indubitadamente ganancial, bien porque
antes de la reforma del Cc de 13/5/81 lo
adquirieran uno o ambos conyuges en ga-
nanciales.

En todos estos casos se podria intentar
una formula que dejara definitivamente re-
suelta la cuestion sin necesidad de compen-
saciones posteriores y que “fiscalmente” se
acercara lo mas posible a la “disolucion de
la sociedad conyugal” que declara exentael
Art. 45. B. 3 del Texto Refundido del ITP
y AJD de 24/9/1993 (por mas que “civil-
mente” sea... como diriamos... “ligeramen-
te discutible™). Sugerimos la siguiente:

“« ____ OTORGAN——nw—-
PRIMERO. APORTACION A LOS PA-
TRIMONIOS PRIVATIVOS DE AM-
BOS CONYUGES.

El usufructo descrito en la exposicion
de esta escritura se aporta proporcional-
mente a los respectivos patrimonios pri-
vativos de los dos conyuges titulares

Con esta operacion se dan por cance-
lados los créditos que ambos conyuges
ostentaban por idéntico importe sobre el
patrimonio ganancial en virtud de sen-
das aportaciones previas de bienes pri-
vativos

Como consecuencia de estas adjudica-
ciones como disolucion anticipada par-
cial delasociedad, yano sera necesario el
incluir el presente usufructo en la liqui-
dacion final de los gananciales !

Queda para mejor ocasion el estudio de
los problemas fiscales que se puedan plan-
tear con las adjudicaciones y los que plantea
el Art. 95. 4 del Reglamento Hipotecario
respecto de la confesion de privaticidad.
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ACTUALIDAD

BEGONA BEITIA BASTIDA Registradora de la Propiedad

NUEVALEY GENERAL TRIBUTARIA

LA POSIBLE RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DEL REGISTRA-
DOR DE LA PROPIEDAD Y MERCANTIL EN LA NUEVA LEY
GENERAL TRIBUTARIA

La nueva Ley General Tributaria de 17 de diciembre de 2003 que entrara en vigor el 1 de
julio de 2004 ha modificado los supuestos de responsabilidad de la deuda tributaria y ha
recogido en el articulo 42.c un supuesto de responsabilidad en los casos de “sucesion en la
titularidad o ejercicio de la actividad”. Dados los términos de su nueva redaccion, en
principio parece aplicable al particular sistema de provision de vacantes en los Registros de
la Propiedad y Mercantiles, no ya en los casos de interinidad, sino en los de acceso a la plaza
en propiedad.

Lanueva Ley recoge de forma expresa en el citado articulo 42.c, cuyo texto integro no es
preciso reproducir por no venir al caso, que la responsabilidad sera solidaria y que afectara
a todos los que “sucedan por cualquier concepto en la titularidad o ejercicio de explota-
ciones o actividades economicas”. La interpretacion de las normas tributarias y especial-
mente la Ley sobre el Impuesto de las Personas Fisicas (I.R.P.F.) de 10 de diciembre de 1998
establece claramente en sus articulos 6 y 25 que se consideran actividades econdmicas entre
otras, “el ejercicio de profesiones liberales, artisticas y deportivas", entre las que hemos de
considerar incluida nuestra actividad.

Esta modificacion amplia los supuestos establecidos en el articulo 72 de la anterior Ley
(230/63), que se referian a la sucesion en la titularidad, y en el articulo 13 del actual
Reglamento de Recaudacion, que se refiere a la sucesion en la titularidad o ejercicio.

La anterior regulacion la encuadraba en la seccion de “Garantias tributarias” y conforme
a la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de julio de 2000, estaba limitada a ser una
responsabilidad subsidiaria.

En cuanto al alcance de dicha responsabilidad el articulo 42.c de la Ley General
Tributaria establece que el nuevo titular serd responsable por las obligaciones tributarias
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contraidas del anterior titular y “derivadas del ejercicio de la actividad” de manera expresa
establece que laresponsabilidad se extendera también a las obligaciones derivadas de la falta
de ingreso de las retenciones e ingresos a cuenta practicadas o que se hubieran debido
practicar.

Esta Giltima aclaracion se ha debido al interés del legislador en incorporar la tesis defendida
por el Tribunal Supremo, en Sentencia de 15 de julio de 2000, donde se defendid que por no
venir expresamente reguladas en la anterior Ley General Tributaria, las retenciones no
podian ser consideradas como una deuda tributaria propia de la actividad econdmica al ser
realmente pagos a cuenta de meras deudas de los trabajadores.

El articulo 42.c incluye también dentro de la responsabilidad las sanciones impuestas o
que puedan imponerse, cuando no se haya solicitado el certificado del que luego hablaremos.

El tipo de responsabilidad que establece la Ley como ha quedado expuesto es la
“solidaria”, y segiin el articulo 175 de la misma Ley, hay que distinguir dos supuestos:

a) Declaracion de responsabilidad antes del vencimiento del periodo voluntario del
deudor principal (se debera esperar por parte de la Administracion al vencimiento del plazo).

b)  Declaracion de responsabilidad después del vencimiento del periodo voluntario
del deudor principal (el acto de declaracion de responsabilidad y la exigencia del pago se
notificaran conjuntamente)

La Ley s6lo establece un supuesto de limitacion del alcance de la responsabilidad, este
supuesto viene recogido en los articulos 42.c y 175.2 y es el caso de solicitud de un certificado
por el futuro titular a la Administracion tributaria, siempre previa conformidad del titular
actual, sobre las deudas, sanciones y responsabilidades tributarias del anterior titular.

Esta certificacion se emitird en un plazo de tres meses, y la responsabilidad se limitara al
contenido de la certificacion. En los supuestos en los que la Administracion no contestara o
la respuesta fuera defectuosa, existira una exencion de responsabilidad al sucesor.

La posibilidad de solicitar el certificado del articulo 175 en los supuestos de concursos de
traslado es poco efectivo debido, por un lado al escaso efecto limitador de responsabilidad
que produce, y por otro a la dificultad que supondria que todos los aspirantes a un Registro
solicitaran con la aquiescencia del actual titular, un certificado a la Administracion tributaria
sobre sus deudas tributarias. Si esto es asi, como parece tras una primera interpretacion al
margen de los problemas que se suscitarian, deberia establecerse la posibilidad de renuncia
una vez resuelto el concurso en los supuestos en los que el certificado de deudas del anterior
titular no fuera el deseado. Hay que pensar que es mas facil para la Administracion dirigirse
al nuevo Registrador que al anterior, que puede haber trasladado su residencia a otra
Provincia o incluso a otra Comunidad Autdnoma.
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En conclusion parece que el ejercicio de la profesion registral se enmarca dentro del
supuesto legal, siendo responsables solidarios de todas las deudas tributarias anteriores los
nuevos titulares.

Esta claro que el articulo 42.c de la Ley General Tributaria no esta pensado para los
cambios de titularidad de los Registros. Ademas se puede objetar que el ejercicio profesional
de la actividad Registral no es una pura actividad econdmica sino que va mas alla en cuanto
que el Registro presta un servicio piblico, y en él presta su funcion un funcionario piblico.

Seria conveniente que por parte del Colegio se elevara consulta a la Direccion General de
Tributos sobre el alcance de dicho articulo.

En estos momentos se esta trabajando en la Administracion en la elaboracion de un nuevo
Reglamento General de Recaudacion que desarrolle la nueva Ley General Tributaria, y
podria ser el momento en el que se incluyera alguna limitacion en la interpretacion de la Ley
para excluir el sistema de provision por concurso de los Registradores de la Propiedad y
Mercantiles, de los supuestos de “sucesion o cambio de titularidad o ejercicio de actividades
econdmicas” que establece el articulo 42.c de la Ley General Tributaria como supuestos de
responsabilidad solidaria.

GRANDES PERSONAIJES

-Los habitantes de Numancia se negaron a rendirse a las tropas de Escipion y la
ciudad fue sitiada por hambre durante meses. Una vez agotado el ganado los
numantinos se alimentaron con la piel de los animales sacrificados, con paja y, por
Gltimo, con la carne de los moribundos, los enfermos y los mas débiles. Escipion no
acepto una rendicion incondicional, y los sitiados incendiaron la ciudad y prefirieron
morir quemados.

El general romano recorrio los escombros de la ciudad y ordeno que nunca fuera
reconstruida. Cincuenta supervivientes, casi muertos pero con la mirada altiva, fueron
llevados a Roma y encadenados al carro triunfal de Escipion.

-Caligula envidiaba y deseaba a Proculo, un gladiador hermoso y moreno que era
famoso por el increible tamano de sus genitales.

Cuando el gladiador se caso, Caligula y su esposa se invitaron a los esponsales.
Caligula ejercio el derecho de pernada con la recién casada ante Proculo, y luego
procedio6 a sodomizar al muchacho sobre una mesa de cocina mientras la joven esposa
miraba.

Un tiempo desptes, Caligula hizo ejecutar a Proculo y conservo sus genitales como
talisman.
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SECCION FISCAL

PEDRO FANDOS PONS Registrador de la Propiedad

eCémo se liquidaria ...? Uncasotipicode:

LIQUIDACIONDE PRESTAMOS Y OPERACIONES
DE CREDITO ASIMILADAS, SIN GARANTIA
ESPECIFICA O CON GARANTIA PERSONAL

Con caracter general, a la hora de abordar la tributacion de las operaciones de préstamo,
hemos de partir de diferenciar entre:

-préstamos mercantiles, en los casos en los que el prestamista es una sociedad
mercantil, o, en otro caso, se trata de un empresario o profesional liberal que concede el
préstamo en el desarrollo de su actividad empresarial o profesional habitual. En tales casos,
el prestamista es sujeto pasivo del IVA, y la operacion queda sujeta a este impuesto.

-préstamos civiles, en cualquier otro supuesto, siendo entonces la operacion constitu-
tiva de hecho imponible del ITP, modalidad transmisiones patrimoniales onerosas.

Hay, ademas, que tener en cuenta:

1°.- que sera indiferente como vaya a instrumentarse la operacion, ya sea:
-escritura o poliza de préstamo, con intervencion notarial;
-documento privado;
-descubierto en cuenta corriente o excedido en cuenta de crédito;
-letras de cambio firmadas como librado, o pagarés singulares firmados como
deudor, por el prestatario;
-pagarés emitidos en serie por el deudor;
-activos de rendimiento implicito (bonos cupon cero), explicito (bonos ordinarios
y obligaciones) o mixto (bonos convertibles).

2°.-que, aefectos de ITP, al préstamo personal se equiparan (STS de 5 de octubre de 2.002)
la cuenta de crédito, el deposito retribuido, y el reconocimiento de deuda, siempre que este
ultimo sea abstracto y expreso, art. 15-2 LITP y 25-2 RITP.

Sentado lo anterior, encontraremos, entonces:
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A) El préstamo entre particulares esta sujeto a ITP, art. 7-1-b LITP, 10-1-b RITP,
cualquiera que sea el prestatario, art. 7-5 LITP, 31-2 RITP:
-Sujeto pasivo es el prestatario, art. 8-d LITP;

-la base imponible, segtin art. 50-4 y 26 RITP, sera:
-en el préstamo con garantia personal del deudor o fianza, el capital presta-
do;
-en el reconocimiento de deuda, el capital;
-en el depdsito retribuido, el valor de la cosa depositada;
-en la cuenta de crédito, el crédito realmente utilizado. Al efecto, se liquida
anualmente, por el mayor saldo deudor de la cuenta en el periodo liquidado,
y si la duracion total de la operacion excede de 1 afo, la base, parael 2°y
ulteriores ejercicios, es la diferencia positiva entre el maximo dispuesto en
el ejercicio liquidado, y el mayor saldo deudor de los ejercicios anteriores.
-tipo, conforme art. 11 - 1 -b LITP, serael 1 %.

No obstante, desde la entrada en vigor de laLIVA, y ahora con art. 45-1-13.15 LITP y 88-
1 -B- 15 RITP, los depdsitos en efectivo y préstamos, incluidas las operaciones asimiladas
que anteriormente citibamos (art. 88-1-B-15 y 25-2 y 3 RITP) estan exentos, aunque se
representen por medio de pagarés, bonos, obligaciones u otros titulos analogos, lo cual es
extensivo a la posterior transmision de los titulos representativos del empréstito o deposito.

Supuesto particular digno de analisis puede ser el del contrato de comodato: art. 7- 1 -B
LITP considera hecho imponible del tributo la constitucion de préstamos, sin diferenciar en
atencion a su onerosidad o gratuidad; pero, por el contrario, siendo esencialmente gratuito,
debe quedar l6gicamente al margen del hecho imponible del ITP; y, si pretende asimilarse
al contrato de deposito, art. 10.2.j LITP s6lo determina la fijacion de la base imponible para
el caso de depositos retribuidos, lo que hace pensar en una no sujecion al impuesto.

Parece mas defendible por tanto la no sujecion, y, de probarse el animus donandi, aplicar
art. 3-1-b LISD (opcion rebatida por SsTS de 8 de junio y 28 de septiembre de 2.002, para
los préstamos a largo plazo sin interés). Pero, aunque se optara por la sujecion, seguiria
rigiendo la exencion del art. 45-1-B-15 LITP.

B) El préstamo que hemos denominado mercantil, 0 mas propiamente, el supuesto en
el que el prestamista es sujeto pasivo del IVA: queda, obviamente, sujeto a éste, pero exento,
art. 4,5, 20-1-18-c LIVA. En tanto carezca de garantia especifica, no siendo inscribibles, no
estaran sujetos a I'TP, modalidad de actos juridicos documentados, al 0’50% o al 1% segiin
CCAA. art.31-2LITP,72y 74 RITP. Y aestos efectos sera indiferente que se quiera concebir
la apertura de una linea de descuento de letras de cambio como operacion de crédito o como
cesion del mismo, pues de todos modos va a estar sujeta pero exenta en IVA.

No obstante, podemos encontrarnos con supuestos particulares:
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1°.- la emision de titulos a la orden: la exencidon de IVA para los préstamos no se
extiende, en los instrumentados por efectos financieros, al AJD correspondiente a los
documentos mercantiles, al tipo de 0°30%. E igualmente, para el caso de estar sujeto a la
modalidad de TPO, cuya exencidn no es extensiva a estamodalidad de gravamen, que resulta,
por lo tanto, compatible, art. 8 8- 11 RITP.

2°- la emision de valores mobiliarios, ya sean instrumentos explicitos (bonos u
obligaciones) o implicitos (pagarés, bonos cupdn cero), nominativos o al portador, represen-
tados por anotacidon en cuenta o titulo. Hemos de distinguir:

a) la cuestion de su sujecion a IVA o a ITP:
-si el suscriptor es sujeto pasivo del IVA, la operacidon deberia estar gravada
con éste, siendo sujeto pasivo el inversor, pero quedando exenta de tributa-
cion.
-si por el contrario no lo es, deberia quedar sujeta, aunque exenta, al TPO,
siendo sujeto pasivo el deudor-emisor.

Pero logicamente la emision se hace sin restricciones en este ambito, y sin discriminar
seglin el suscriptor sea o no sujeto pasivo del IVA, ante lo cual el TEAC (7 de noviembre y
6 de junio de 1.990) opta por considerar la emision sujeta a TPO, y exenta, obviamente.

b) la sujecion de los documentos de formalizacion de la operacion en sus diferen-
tes fases a AJD al 0’50% o al 1% segtin CCAA. (documentos notariales):

b.1-escriturade emision de obligaciones: puede argumentarse que, mientras
no se verifiquen las suscripciones, carece por simisma de un objeto valuable
econdmicamente, y, por tanto, no habria de estar sujetaa AJD al 0°50% o al
1% segtin CCAA, conforme al art. 31-2 LITP. Pero la Audiencia Nacional
(sentenciade 21 de noviembre de 1.995) considera esta escritura sujeta a tal
modalidad impositiva, aunque exenta, con Directiva 69/335/CEE, como
recuerda STS de 3 de noviembre de 1.997.

b-2-escritura de aumento de capital, por suscripcion de las obligaciones
emitidas y suscritas: desde luego, hay una primera copia de escritura ptbli-
ca, que tiene un objeto valuable, cual es el importe de las obligaciones sus-
critas, y es inscribible en el Registro Mercantil. La cuestion, en relacion con
lo antes indicado, es si la operacion esta o no sujeta a TPO:
-si los suscriptores son sujetos pasivos de IVA, no esta obviamente
sujeta a TPO, y queda consecuentemente sujeta a AJD al 0°50% o al
1% segiin CCAA
-pero si son particulares, esta sujeta, aunque exenta, en TPO, y no esta
sujeta en AJD al 0°’50% o al 1% seglin CCAA.
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Segin la tesis antes expuesta, puede entenderse, ante el problema de determinar la
naturaleza del suscriptor, que la operacion esta sujeta a TPO. Pero TEAC (7 de septiembre
de 1.995) defiende la postura de diferenciar a los suscriptores segiin sean 0 no sujetos pasivos
de IVA. De admitir esta posicion, atin habria que aclarar si, como préstamo, debe también
quedar exenta la operacion en AJD:

-Parte de la doctrina ha sehalado que, dado que las exenciones del art. 45 se encuentran
en sede de disposiciones comunes de la LITP, y el art. 45-11 establece la no aplicacion de las
mismas a las modalidades de AJD al 0’30% y AJD gravamen fijo, debe, por exclusion, ser
aplicable la exencion a AJD, maximo si se atiende a la amplitud de los términos con que esta
redactada aquella, y la dificultad de distinguir en cada caso la naturaleza particular o
empresarial del suscriptor.

-Circular de la DGT de 6 de mayo de 1.986 considera que la exencion del art. 45- 1 -
B.15 LITP solo es valida para préstamos sujetos a TPO.

-SsTS de 2 de octubre de 1.989, 12 de septiembre de 1.990, 3 de enero y 4 de febrero
de 1.991, en relacion con la escritura de préstamo hipotecarlo, ha sefhialado que el hecho
imponible en AJD, no es el préstamo, sino el documento, y que las exenciones aplicables al
AJD siempre se determinan con caracter expreso, lo que no ocurre en el art. 45-1-B-15 LITP.
Este criterio de no exencion se ha visto sin embargo modificado en STS de 19 de abril de
1.997. Ademas, SsTS de 4 de noviembre de 1.996 y 3 de noviembre de 1.997 entienden que
la doctrina de la sentencia de 1.989 no es aplicable a la emision de obligaciones, que,
conforme a la Directiva 69/335/CEE, no debe estar sujeta a AJD.

b-3- escritura de cancelacion de las obligaciones emitidas y no suscritas: segtin todo lo
dicho, podria entenderse que, estando sujeta a AJD, conforme art. 32-1 LITP, resulte exenta,
de igual modo como lo esta la escritura de emision. STS de 3 de noviembre de 1.997 asi lo
confirma al anularlos arts. 70-4 y 74 RITP, en cuanto a tributacion de las escrituras de emision
y cancelacion de obligaciones, bonos, cédulas, pagarés y titulos analogos, cuando no tributan
por TPO, como recoge la DGT en consulta de 17 de septiembre de 1.999. Los argumentos
son:

-Ley 32/1.980 de 21 de junio, al suprimir el impuesto para la extincion de
préstamos y empréstitos. Su DT 3%-2 cred un gravamen del 1% para la emision de,
obligaciones, hasta la entrada en vigor del IVA, con el que se dispensaba de otra tributacion
para las operaciones de financiacion externa.

-La LIVA consider6 exenta toda la financiacion externa de las empresas. Parale-
lamente, art. 48-1-B-19 TRITP de 1.986 declaraba la exencion de todo tipo de préstamo,
como quiera que se articulara o instrumentara, como consecuencia de la transposicion de la
Directiva 69/335/CEE.
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-EI TR de 1.993 recoge sin innovar las modificaciones posteriores, y asf art. 45-
1 -B.15 determina la exencion de los empréstitos representados por bonos, pagarés y
obligaciones. Dado que el art. 11 de la citada Directiva suprime toda carga impositiva sobre
los empréstitos representados en la forma indicada, u otras analogas, RITP no puede gravar
ni la emision, ni la cancelacion de la operacion.

c) La sujecion, en su caso, a AJD al 0°30% (documentos mercantiles): en
principio, la modalidad de AJD correspondiente a los documentos notariales y la de los
documentos mercantiles, por los valores mobiliarios puestos en circulacion, son compatibles
sin problema ninguno, siempre que éstos realicen efectivamente una funcion de giro. Esto
deberfa excluir la tributacion en cuanto a valores al portador, pero TEAC (26 de julio de
1.995) considera que los valores no a la orden son “titulos analogos™ a los que desempenan
una funcion de giro, y en consecuencia defiende su sujecion, siempre que se emitan en serie
y por plazo no superior a 18 meses, art. 33-1 LITP, quedando, en cualquier caso, exentos por
art. 88- 1 -B) 15 RITP.

3°.- laemision de bonos u obligaciones convertibles en acciones: a priorj, fiscalmente no
cambia nada respecto de la emision de obligaciones ordinarias (esté sujeta a TPO o a IVA
resulta exenta; la escritura no tributa por AJD si los suscriptores son particulares, pero
tampoco si son sujetos pasivos del IVA, seglin las sentencias y disposiciones anteriormente
expuestas). Pero la operacion va a conllevar, a su debido tiempo, una ampliacion de capital,
por conversion de los bonos u obligaciones en acciones, con cancelacion de los valores
convertidos, que tributaran separadamente, conforme art. 4 LITP, y resolucion del TEAC de
29 de abril de 1.993:

a) Por la ampliacion de capital, se tributa, como operacidn societaria, art. 19-1-
1° LITP y 54-1-1° RITP, siendo sujeto pasivo la entidad que aumenta su capital social, art.
23.a) LITPy 62.a) RITP, y base imponible para el caso de una sociedad intuitu pecuniae, el
importe nominal de la ampliacion, mas la prima de emision, art. 25-1 LITP y 64-1 RITP,
siendo el tipo de gravamen aplicable el 1 %, y produciéndose el devengo al otorgamiento de
la escritura, art. 49-1-b) LITP y 92- 1-b) RITP.

b) Parala cancelacion de los bonos u obligaciones convertidos, rige lo ya expuesto
para la cancelacion de los no suscritos. Si a posteriori se formaliza en acta notarial la
destruccion de aquéllos, TEAC (7 de marzo de 1.990) entendi6 que no procede tributacion
alguna, si se acredita que ya se satisfizo el AJD por la cancelacion; pero, como hemos
apuntado, ésta no tributa, de modo que si lo harfa el acta. El propio TEAC en resolucion de
29 de julio de 1.991 establece la no sujecion de esta acta a AJD, ya que:

-los titulos ya cancelados y amortizados carecen de todo valor; -el acta no
instrumenta un acto o contrato;

-aunque permite el acceso al Registro Mercantil de la amortizacion, lo hace
como documento complementarlo de la escritura en que consta la amorti-
zacion;
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-otra opcidon comportaria duplicidad impositiva;

-lafinalidad de la Directiva 69/335/CEE es la total inexistencia de gravamen
sobre la financiacion de las empresas, en todas sus formalidades, segiin STS
de 3 de noviembre de 1.997.

Para concluir, una breve referencia al supuesto de la fianza o aval personal como en el caso
de las operaciones de crédito, si los otorga un empresario o profesional en el ambito de su
actividad, estaran sujetas a IVA, y exentas, art. 20-1-18° f LIVA; y de no ser asi, quedan
sujetasaITP, art. 7-1-B LITP, siendo sujeto pasivo el acreedor afianzado, art. 8-e LITP, y base
imponible el capital garantizado.

Pero si la garantia se vincula a un préstamo, solo éste se considera hecho imponible, art.
15.1 LITPy 25.1 RITP (y por préstamo hay que entender también las cuentas de crédito, art.
15.2 LITP, con las mismas exenciones, art. 25-3 RITP). Por tanto, y para concluir, si la fianza
garantiza un préstamo u operacion asimilada, en tanto éste estara exento, no habra tributacion
en absoluto, siempre que sean simultaneos el otorgamiento del préstamo y la fianza o aval,
o al formalizar el primero ya se hubiera previsto la futura constitucion del segundo, art. 25-
1 RITP y DGT en consulta de 13 de noviembre de 2001, y teniendo en cuenta:

-que la fianza en garantia de préstamo hipotecarlo, segiin consulta a la DGT de 3
de marzo de 2.000, tributa por TPO;

-y que también tributa por TPO la fianza en garantia de cualesquiera otras
operaciones, como arrendamientos, leasing, etc.
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CITAS Y FRASES

Un océano de genio vale menos que una gota de bondad.
Charles Gounod

La palabra es plata, el silencio es oro.
Proverbio

El hombre de hoy no es heroico. Le basta con sentirse poderoso.
Merce Rodoreda

Lo que hay fuera de mi es una imitacion mal hecha de lo que hay dentro de mi.
Antonio Porchia
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SECCION HUMOR

Al terminar el solemne acto de su in-
greso en la Real Academia, sus amigos
notaron que el escritor Pio Baroja (1872-
1956) tenia los ojos hiimedos. Conocien-
do la rigidez de su caracter, que creian
incapaz de conmoverse por nada, le pre-
guntaron si tanto le habia emocionado el
honor que se le habia conferido.

-Lo que me emociona es la conjun-
tivitis que tengo - gruho Baroja.

El estadista britanico Winston Churchill
(1872-1933) tenia la costumbre de coger
el tren en el Gltimo minuto, lo que era
siempre una preocupacion para sus acom-
panantes. Por ello, en cierta ocasion, fue
reprendido por un amigo, al considerar
que era una debilidad del gran hombre.

- Winston es tan buen jugador - tercio
en su defensa la esposa de Churchill - que
da siempre al tren la oportunidad de esca-
par.

En una reunion de la alta sociedad se
discutia frivolamente si era mejor amar o
ser amado. Una mujer - que, como es de
suponer, llevaba la voz cantante en una
discusidon sobre temas amorosos de este
tipo - decia:

-Yo prefiero ser amada.

El politico francés Aristides Briand
(1862-1932) no estuvo de acuerdo con
aquella afirmacion, y dijo:

- Yo, no. Yo prefiero amar. Al menos,
en este caso, puedes escoger.

En cierta ocasion el filosofo espanol
Miguel de Unamuno (1864-1936) deba-
tia con otros intelectuales acerca del pa-
pel que juegarealmente la Real Academia
en laevolucion de la lengua. Harto de que
uno le rebatiera, zanjo asi la polémica:

-La suerte que la lengua corra depende
tanto de la Real Academia, como depende
de la Real Academia de Medicina el por-
venir del bazo o del tiroides, o de las
ciencias fisicas el porvenir de los anillos
de Saturno. La lengua la hace el pueblo,
sefior mio, y no los académicos

En unareunion social a la que asistia el
escritor britanico Rudyard Kipling (1865-
1936) alguien le pregunto:

-Si, debido a una catastrofe imprevis-
ta, la especie humana llegase a desapare-
cer de la Tierra, ;cual cree usted que seria
el rey de la creacion? (El elefante?

-No creo - contestd Kipling-. Es dema-
siado honrado. Quizas la zorra.

Preguntado sobre cual era su opinidon
sobre la diplomacia norteamericana, el
escritor vasco Pio Baroja (1872-1956)
dijo escuetamente:

-Los Estados Unidos no tienen diplo-
macia; tienen dolares.

(Anecdotario Universal de Cabecera de
GregorioDoval. Ediciones Prado)
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RESENA LEGISLATIVA

RESENA LEGISLATIVA
(BOE 16 a 31-05 de 2004 )

DISPOSICIONES ESTATALES

TRIBUNAL SUPREMO

PROVIDENCIA de 31 de marzo de 2004
(BOE 24-05), de la Sala Tercera del TS, sobre
planteamiento de cuestion de ilegalidad de la
escala octava del articulo 2 del Decreto 757/
1973, de 29 de marzo, sobre Arancel de los
Registradores Mercantiles.

PROVIDENCIA de 1 de abril de 2004
(BOE 24-05), de la Sala Tercera del TS, sobre
planteamiento de cuestion de ilegalidad de la
escala octava del articulo 2 del Decreto 757/
1973, de 29 de marzo, por el que se aprueba el
Arancel de los Registradores Mercantiles.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

RECURSO de inconstitucionalidad niimero
1937/2002 (BOE 25-05), promovido por el
Gobierno de Canarias, contra el articulo 79 de
laLey24/2001,de 27 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social.

SECTOR FERROVIARIO

RESOLUCION de 20 de mayo de 2004, del
Congreso de los Diputados (BOE 26-05), por la
que se ordena la publicacion del Acuerdo de
convalidacion del RD Ley 1/2004, de 7 de
mayo, por el que se aplazalaentradaen vigor de
laLey 39/2003. de 17 de noviembre, del Sector
Ferroviario.

DISPOSICIONES AUTONOMICAS

ASTURIAS - URBANISMO

DECRETO LEGISLATIVO 1/2004, de 22
de abril (BOE 31-05), por el que se aprueba el
texto refundido de las disposiciones legales
vigentes en materia de ordenacion del territo-
rio y urbanismo.

= E 4.0 / LUNES CUATRO TREINTA / N° 37 s



Editada por Registradores de la Comunidad Valenciana



	Sumario
	Casos prácticos
	Resoluciones
	Sentencias
	Escribe para lunes Rafael Rivas
	Actualidad
	Sección fiscal
	Sección humor
	Reseña legislativa

