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La legitima, una vez mas a debats S

Entre los temas sempiternamente a debate, esta la legitima. Las prop
luciones son de lo mas extremas, no faltando quienes proponen suprimi
institucion del Derecho de Sucesiones, pero, en suma, de Familia, con muy di
argumentos, desde la proteccion del conyuge viudo a la empresa o el negocio
liar, o, sencillamente, la defensa de la libertad de testar del causante.

Parece, por ello, necesario precisar qué fines se pretende alcanzar, qu rso
se quiere que sean las favorecidas —o mds favorecidas de lo que lo esta ue
estar ya en la actualidad— y qué habria que modificar, tal que cuantia
ma, naturaleza de la misma, legitimarios, causas de desheredacién o m
la particion.

Asi, y dada la multiplicidad de sistemas legitimarios, desde el de la Tierra de Ayala
o Navarra, pasando por los actuales de Galicia y el Pais Vasco, a los ya mas antiguos
de Aragon, Baleares o Cataluiia, lo primero que habria que preguntarse es si nues-
tra Constitucion establece algun limite o exigencia, a lo que hay que responder,
segun entiendo, que el derecho a la herencia, art. 33.1, no esta relacionado con
la legitima, sino con que la propiedad no sea meramente «vitalicia», sino que se
pueda transmitir —no en vano se protege la propiedad y la herencia—, y, por tanto,
serian plenamente constitucionales todos los sistemas en vigor, pues, por otra par-
te, y salvo algunos cuestionamientos in abstracto con ocasién del pronunciamiento
del Constitucional alemdn sobre la necesidad de la legitima, nadie ha discutido su
constitucionalidad. Mas préximo a la necesidad de que, cuando menos, algo se diga
por el causante en su testamento sobre los legitimarios seria el art. 10.1 CE, pues
parece que toda persona tiene derecho a que se la reconozca como integrante de la
cadena de quienes la han precedido y la seguiran, incluso aunque sean adoptados
e incluso aunque sea para desheredarlos sin mas, o con una férmula meramente
simbdlica; asi, mas que suprimir la legitima, lo que habria es que ampliar las causas
de desheredacion o permitir la mas amplia libertad de testar, aunque, en todo caso,
con necesidad de pronunciarse el causante sobre todos los legitimarios.

Se quiere proteger la empresa o el negocio familiar, e incluso poderlo transmitir
en vida. Aqui, junto a ser también una proclama de la Unién Europea la necesidad de
facilitar su transmision con férmulas contractuales, se plantearia ya la propia natu-
raleza de la legitima, que tendria que ir hacia un derecho de crédito, su cuantia en el
Cédigo Civil espaiol e incluso el permitir la legitima colectiva —con elecciéon de uno
o varios entre los que son formalmente legitimarios— o el salto transgeneracional
—a los nietos—, pues no es infrecuente, dada la creciente longevidad, que cuando
fallece el causante ya sean también personas de la tercera edad, o muy préximas, los
hijos, y, a la vez, convendria modificar las reglas sobre computacién e incluso la posi-



Editorial

bilidad, siquiera sea parcial, de renuncia anticipada a la legitima, sea o no mediante
su pago, con incluso facultad del causante de disponer con qué cantidad se debera
dar por pagado en la legitima el que la recibe anticipadamente. Para todo, aunque
sean dificiles los sincretismos, hay ya férmulas contrastadas en nuestros derechos
civiles y en los mas préximos y relevantes del Derecho Comparado.

La legitima y la herencia estdn intimamente relacionadas con la familia, y esta
es evidente que ya no es la patriarcal o jerarquizada, ni Unicamente la matrimonial,
sino que son muy frecuentes la monoparental, la familia no matrimonial, los segun-
dos matrimonios, etc., a lo que se une la justa pretension de proteger al conyuge o
pareja estable, asi como de su anteposicion a los hermanos o de que Unicamente
sean legitimarios los hijos y descendientes, ya ni siquiera los padres, y no digamos
los abuelos. Pero todo ello, aunque relacionado, requiere de un tratamiento dife-
renciado. Cierto es que la formula del usufructo universal, con las legitimas actuales
del Cédigo Civil espanol, puede ser de dificil articulacion, pero también habria que
plantearse si lo que se quiere es dejarlo todo, y en propiedad, o si deben facilitarse
férmulas de aplazar la particion hasta que fallezcan ambos conyuges o convivientes
more uxorio, junto a diferenciar lo heredado de lo adquirido por ambos, y, desde lue-
go, lo que es la libertad de testar frente al orden intestado, pues, en un caso, bastaria
con ampliar la libertad de testar y, en otro, en la intestada, deberia acomodarse la
atribucion de derechos a lo que puede considerarse que es justa pretensién ciuda-
dana conforme a las nuevas realidades familiares.

Tampoco pueden desconocerse las rupturas matrimoniales y, junto a ellas, la po-
sible existencia de hijos de distinto matrimonio huérfanos a temprana edad, en que
lo patrimonial pueda ser lo menos relevante, aunque se puede querer que todos
disfruten del total patrimonio del causante cualquiera que sea su origen, sin olvidar
que la crisis econémica haya hecho renacer situaciones dickensianas. Pero, a la vez,
y partiendo basicamente de sucesiones intestadas, no es infrecuente el deseo de
que no sea el progenitor el administrador, y, desde luego, menos el que pueda él,
o incluso su familia, como herederos ab intestato del menor o incluso por cualquier
titulo, inter vivos o mortis causa, heredar o adquirir por via alguna nada proveniente
del patrimonio del premuerto.

Finalmente, y conectada también con la determinacion de los legitimarios, esta
la grave preocupacion por proteger a los hijos u otros familiares en linea recta, o in-
cluso de grado proximo colateral, que no pueden valerse por si solos, estén o no ya
con la capacidad judicialmente modificada. Desde luego, se han hecho progresos,
pero no puede desconocerse que no funcionan los patrimonios protegidos, junto
a que ya se contempla en otros ordenamientos juridicos la contractualizacion de la
proteccion de personas que no pueden valerse por si mismas.

Todo ello requiere modificar, singularmente en nuestro Cédigo Civil espafol, la
regulacion de las legitimas, pero no parece imprescindible, para dar soluciéon a los
intereses y personas que se quiere proteger por via testada, pero con la necesaria
prevision de que pueda fallecer intestada, tener que suprimir la legitima.

Angel Serrano de Nicolas
Director

Doctor en Derecho
Notario de Barcelona
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El Notario y la venidera contratacidn hipotecaria con
consumidores

«Cometer un error y no corregirlo es duplicarlo» (Confucio)

Alfonso Cavallé Cruz
Decano del Colegio Notarial de las Islas Canarias

La actual normativa sobre contrata-
cion hipotecaria ha demostrado, en rela-
cién con la actuacion notarial, ser insufi-
ciente al desaprovechar las posibilidades
que brindaria la presencia del Notario en
la fase precontractual. Algunas de las medi-
das de transparencia existentes actualmen-
te en la norma que podrian haber aportado
mayor seguridad juridica y reducido la con-
flictividad quedaron en meras declaraciones
de principios de escasa repercusion practica.

La actuacién notarial en la fase precon-
tractual no es ninguna novedad. Es lo habi-
tual en la contratacién ordinaria, en los ne-
gocios juridicos de familia y de sucesiones,
donde los ciudadanos acuden previamente
al Notario para conocer el qué y el como
o, lo que es lo mismo, para informarse de
los «medios juridicos mds adecuados para el
logro de los fines licitos que aquellos se pro-
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Tribuna

ponen alcanzar». Como dice la Direccion
General de los Registros y del Notariado?:
«En el dmbito de la actuacion notarial pue-
den distinguirse, fundamentalmente, tres
fases: 1.° El momento previo al otorga-
miento del documento publico, circunscrito
a su preparacion, redaccion, asesoramiento
e informacién. 2.° El momento mismo del
otorgamiento, en el que las partes prestan
su consentimiento y el Notario autoriza el
documento y lo incorpora al protocolo. 3.° El
momento posterior al otorgamiento, refe-
rido a la conservacion, custodia y expedicién
de copias del documento publico protocoliza-
do». Hoy es una evidencia, con corolarios
perjudiciales para todos, tanto para el pre-
disponente como para el adherente y para
la sociedad, que en la contratacién de
hipotecas seriadas o en masa se ha des-
aprovechado esta primera fase, ya que es-
te contacto previo al otorgamiento, las mas
de las veces, solo se tuvo con las entidades
de crédito, sus empleados o gestores, y no
con el consumidor-prestatario.

|
En la contratacion de hipotecas
seriadas o en masa se ha
desaprovechado la primera fase
de la actuacion notarial previa
al otorgamiento de documento
publico
|

Acudir en la fase precontractual a la
Notaria permitiria al prestatario obte-

ner informacion y asesoramiento, con la
tranquilidad que da la anticipacion, sin
los apremios, distracciones y prisas de los
otros otorgantes, agentes o mediadores
que concurren a la firma el dia del otor-
gamiento, con intereses distintos a los del
consumidor. Esta posibilidad de examinar
el documento y recibir informacion im-
parcial en los dias previos sera relevante
para garantizar la maxima transparencia
y confianza. En este ambito podria encua-
drarse el derecho recogido en el art. 30 de
la Orden de Transparencia de 2011®, en
virtud del cual el prestatario tiene dere-
cho a examinar el proyecto de escritura
publica de formalizacion del préstamo
hipotecario, en el despacho del Notario,
al menos durante los tres dias habiles an-
teriores a su otorgamiento. Este precepto
no ha tenido el éxito que habria sido desea-
ble por varias razones: la primera, porque
no se impone expresamente al prestamista
la obligacion de avisar al consumidor de la
existencia de este derecho; la segunda, por
no establecerse en la ley una obligacion
claray expresa a las entidades prestamistas
de facilitar los datos completos a la Notaria
con la anticipacion minima suficiente para
que pudiese estar listo el borrador en los
dias previos; la tercera, porque permite la
renuncia con excesiva facilidad, lo que, uni-
do alo anterior, hace que en la practica esta
fuese la regla general, y, por ultimo, porque
el Notario no tiene facultades para exigirlo
y negar en caso contrario la autorizacion®.
Estas deficiencias tienen facil solucién y
deben ser resueltas en la nueva normativa.

Con ellas se garantizaria mayor transparen-
cia y seguridad juridica.

La libre eleccion de Notario estd
vinculada a uno de los caracteres
mas relevantes de la funcion
notarial, que es el asesoramiento
al otorgante del acto o negocio
juridico

|

También es necesario hacer realidad
el derecho del consumidor a elegir el No-
tario que le suministrard «informacién juri-
dica comprensible, a fin de que celebre el con-
trato unicamente previa reflexion suficiente y
con pleno conocimiento de su alcance juridi-
co»®. Este derecho es para el consumidor un
derecho subjetivo, irrenunciable y no nego-
ciable®. Como dice el Tribunal Supremo?,
la libre elecciéon de Notario estd «vinculada
a uno de los caracteres mds relevantes de la
funcién notarial, que es el asesoramiento al
otorgante del acto o negocio juridico, quien es
Iégico que pueda designar, de entre varios, al
Notario que mayor confianza le merezca». La
reforma de 2007 del Reglamento Notarial®
tuvo como uno de sus objetivos «reforzar el
régimen de libre eleccién del Notario» y, en la
contratacion seriada o en masa, sirve para
atenuar los desequilibrios de informacion.
La libre eleccion de Notario estd recogida
como un mecanismo de transparencia en el
art. 30 de la Orden de 2011, a pesar de lo
cual la falta de una normativa con rango su-
ficiente y la ausencia de una sancion al pre-
disponente en caso de incumplir o dificultar
este derecho han permitido la proliferacion
de practicas contrarias a él que podrian con-
siderarse abusivas''?.

La ley ha de facultar y obligar al
Notario a indagar el grado de
cumplimiento de la obligacion por el
prestamista de avisar al consumidor
con antelacion suficiente de su
derecho a la libre eleccién de
Notario

Para que el derecho del consumidor
a elegir Notario sea verdaderamente efi-
caz, deberia establecerse con claridad la
obligacion de respetarlo por parte del
prestamista y las consecuencias de su
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El Notario y la venidera contratacién hipotecaria con consumidores

incumplimiento. Y ademds, de forma ex-
presa, se debe fijar la obligacién de avisar
al consumidor con antelacién suficiente,
ya que «la libre eleccion de Notario es plena-
mente aplicable al momento previo, asi como
al otorgamiento del documento publico»"".
También en orden a su efectividad es nece-
sario que la ley faculte y obligue al Notario!'?
a indagar el grado de cumplimiento de esta
obligacién por el prestamista, como requisi-
to para la autorizacién del documento.

Seria aconsejable que la futura Ley
imponga que la entrega de la FEIN
se efectue en la propia Notaria y la
suscriba el consumidor en presencia
del Notario

Dice la Directiva de la Unién Europea
sobre contratos de crédito"> que «es im-
portante que el consumidor, una vez que
haya facilitado los datos precisos sobre sus
necesidades, su situacion financiera y sus pre-
ferencias, reciba la informacion correspon-
diente por medio de la FEIN"", sin demora
y con suficiente antelacion antes de quedar
vinculado por una oferta o un contrato de
crédito, de modo que pueda reflexionar y
compatrar las caracteristicas de los productos
de crédito y obtener asesoramiento de un ter-
cero, en caso necesario». Y a tal fin establece
que «los Estados Miembros especificardn un
periodo de siete dias, como minimo, durante
el cual el consumidor dispondrd de tiempo
suficiente para comparar las ofertas, evaluar
sus implicaciones y tomar una decisién con
conocimiento de causa». La apremiante
Ley de Contratos de Créditos Inmobilia-
rios deberia obligar al Notario a compro-
bar que se efectuo la entrega de la FEIN
con suficiente antelacion, que se adecua
al modelo con sus requisitos fijados en la
norma, que no existen discrepancias en-
tre su contenido y el de la escritura y, en
caso contrario, denegar la autorizacion.
Seria aconsejable, por razones de eficacia,
que la futura Ley imponga que la entrega
de la FEIN se efectuie en la propia Notaria
y la suscriba el consumidor en presencia
del Notario, con lo que quedaria constan-
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cia fehaciente de la fecha de su entrega y se
garantizaria de modo eficaz la posibilidad
de obtener informacién del Notario en fase
precontractual.

Desde el punto de vista del empresa-
rio, el Notario también debe ser utiliza-
do para dejar prueba del cumplimiento
de los deberes del predisponente rela-
cionados con la transparencia real". El
Notario puede obtener informacion de los
otorgantes y dejar constancia documental
de cualquier protocolo o actuacion adop-
tado por el empresario en la fase precon-
tractual para dar cumplimiento a «su propio
deber especial de transparencia»"®. Con su
reflejo documental, quedaria prueba de la
diligencia con la que obré y se evitara que,
por falta de prueba, pueda ser el contrato
tachado en el futuro de abusivo por falta de
transparencia“”.

La funcién del Notario de conformar
el documento a las leyes debe ser
generadora de confianza en la
contratacion seriada

Nadie se acuerda de santa Barbara sino
cuando truena. Lo mismo ocurre con los
notarios, ya que nadie se acuerda de ellos,
ni se echan en falta, hasta que se desata
la tormenta que trastoca el orden juridico,
econdémico o social. La funciéon preventiva
del Notario de conformar el documento
a las leyes"® también debe ser eficaz 'y
generadora de confianza en la moderna
contratacion seriada, ya que es para las
partes contratantes una garantia de la ple-
na eficacia del contrato, y para la sociedad
y el Estado, garantia del cumplimiento del
ordenamiento juridico y de la salud de la
contratacion.

(1) Art. 1.° del Reglamento Notarial.

(2) Resolucion de 9 de septiembre de 2015.

(3) Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre,
de transparencia y proteccion del cliente
de servicios bancarios.

(4) La Sentencia de la Sala Ill del Tribunal Su-
premo de 7 de marzo de 2016 declaré la

nulidad de los parrafos del art. 30 de la
Orden de Transparencia, que facultaba
al Notario para denegar la autorizaciéon
cuando no se cumplian los requisitos de
transparencia exigidos por la Orden, por
considerar que una Orden Ministerial no
tiene rango suficiente, pues, segun la
Sentencia, «determinadas competencias,
sometidas al principio de reserva de ley,
deben estar habilitadas por una norma de
rango legal».

(5) Art.93.1 del Texto Refundido de la Ley de
Defensa de Consumidores y Usuarios.

(6) Art.89.8 del Texto Refundido de la Ley de
Defensa de Consumidores y Usuarios, y
arts. 3y 126 del Reglamento Notarial.

(7) Sentencia de 20 de marzo de 2013.

(8) Real Decreto 45/2007, de 19 de enero,
por el que se modifica el Reglamento No-
tarial.

(9) Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre.

(10) Estas practicas podrian considerarse abu-
sivas, con caracter general, conforme al
art. 82.1 del TRLDCU y, en especial, los art.
89.8 (renuncia o transaccion sobre el de-
recho a eleccion de fedatario) y 86.1 LCU
(la exclusién o limitacion de forma inade-
cuada de los derechos legales del con-
sumidor o usuario, por incumplimientos
de deberes del empresario, que limiten
o priven al consumidor y usuario de los
derechos reconocidos por normas dispo-
sitivas o imperativas, como es el caso del
derecho de eleccion de Notario).

(11) Resolucion de la DGRN de 9 de septiem-

bre de 2015

Los notarios que, «en aras de su deber de

imparcialidad, cuidardn que se respete el

derecho de libre eleccién de Notario» (art.

142 RN) y deberan velar por los derechos

de los consumidores (art. 147 RN).

(13) Directiva 2014/17/UE, de 4 de febrero de
2014.

(14) Ficha Europea de Informacion Normalizada.

(15) Como, por ejemplo, si el prestamista
adopto algun protocolo especial de ac-
tuacion para garantizar la transparencia
real de determinado contenido principal
del contrato (Sentencia de 8 de septiem-
bre de 2014).

(16) Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de
septiembre de 2014.

(17) Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de
mayo de 2013.

(18) Art. 1 de la Ley del Notariado.

(12




Barcelona cumple su cita anual como capital europea

del Notariado

El Colegio Notarial de Catalufia es la sede
en la que cada otofo se reune la Comisién
de Asuntos Europeos (CAE) de la Union Inter-
nacional del Notariado (UINL) para tratar los
asuntos propios de su competenciay dar lugar
a una nueva sesion de la Academia Notarial
Europea (ANE). Durante los dias 18 y 19 de no-
viembre de 2016, el Colegio abrié sus puer-
tas al Notariado europeo y los diferentes
delegados de los treintay nueve notariados
que forman la CAE gozaron, una vez mas, de
la hospitalidad catalana. En esta ocasion, cabe
sefalar dos novedades especiales: por un lado,
por primera vez acudia una delegacion del
Notariado de Serbia, estrenando asi su con-
dicién de nuevo miembro, el nimero 87, de la
UINL, tras su ingreso en el Congreso Interna-
cional celebrado en Paris en el anterior mes de
octubre de 2016. Por otro lado, otra novedad
fue la presentacion a esta Comision Europea
del Notario de Barcelona José Marqueiio de
Llano, que, elegido en el citado Congreso
de Paris, va a ser Presidente de la UINL du-
rante los proximos tres afos, en el periodo
2017-2019, y la presentacién de quien va a ser
la Vicepresidenta de la UINL para Europa, la

Ernesto Tarragon Albella
Notario de Castellén de la Plana
Delegado para la UINL del Consejo General del Notariado

Notaria alemana Sigrun Erber-Faller, y del
Secretario de la UINL, el Notario de Reus Pe-
dro Carrion Garcia de Parada.

Barcelona fue la oportunidad para el
Presidente saliente de la UINL, el Notario de
Dakar (Senegal) Daniel-Sédar Senghor, de
despedirse del Notariado europeo. Por ser
esta reunion de la CAE la ultima de la legis-
latura, también fue el momento de hacer ba-
lance de lo realizado en los tres Ultimos afos;
reconocer y agradecer la buena labor que el
Presidente Pierre Becqué y su Bureau han
desempefado, y dar la bienvenida al nuevo
Presidente de la CAE, el Notario de Palermo
(Italia) Franco Salerno Cardillo, que asume la
responsabilidad de impulsar y coordinar la
Comision durante los préximos tres anos.

A la vista de los estudios realizados cuya
conclusién se ha producido en la legislatura
trianual que se cerraba, la CAE puede sentirse
satisfecha por el trabajo hecho. Sus estudios
sobre la coordinacion del Derecho europeo,
el andlisis de sus diferencias y la aplicacion
practica notarial de las novedades legislati-
vas entendemos que son un instrumento Util

para perfeccionar el Notariado, difundir sus
funciones, advertir errores y mejorar el servicio
que el Notario presta a la sociedad. Basta dar
un repaso a los titulos de los trabajos finaliza-
dos para advertir la importante labor llevada a
cabo, y es de justicia el reconocimiento a todos
aquellos notarios que con su estudio y trabajo
han contribuido a su realizacion. En especial,
debemos agradecer la labor de los diferentes
coordinadores, que redactan los cuestionarios
y analizan y coordinan las respuestas. Por ello,
sefalo que los temas de estudio finalizados
se referian a las siguientes materias: prepa-
racion, registroy archivo de los documentos
electrénicos notariales; la evolucién del De-
recho de Familia y sus consecuencias para
el Derecho Notarial; la situacion de los no-
tarios jubilados; un analisis del Certificado
Sucesorio Europeo; la funcién notarial en
relacion con el ciudadano extranjero; las di-
ferencias entre los conceptos legalizacion,
certificacion y autentificacion, y un estudio
relativo a la responsabilidad civil del Nota-
rio. También la actualizacién de las fichas sobre
regimenes sucesorios, regimenes econémico-
matrimoniales o proteccién de personas vul-
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Barcelona cumple su cita anual como capital europea del Notariado

nerables es tarea permanente en la Comisién
y sigue su proceso en curso.

Como principales novedades:

la primera vez que acude una
delegacion del Notariado de Serbia y
la presentacion de José Marquerio de
Llano como Presidente de la Union
Internacional del Notariado, de la
Vicepresidenta y del Secretario de

la UINL, Sigrun Erber-Faller y Pedro
Carrion Garcia, respectivamente

Sin duda, una de las obras de las que
mas satisfecha puede estar la CAE es la pu-
blicacion del libro Sucesiones en Europa,
escrito en colaboracion con el CNUE y la
Fundacién IRENE (Instituto de Investigacion
y Estudios Notariales Europeos, por sus siglas
en francés), cuya Presidenta, la griega Sofia
Mouratidou, nos acompaié en la presenta-
cién de esta obra juridica llamada a ser de
gran utilidad en nuestros despachos, donde
cada vez es mas frecuente conocer de suce-
siones donde hay un diverso componente
internacional. Recordemos que, segun fuen-
tes de la propia Comunidad Europea, mas de
doce millones de personas estudian, trabajan
o viven en un Estado Miembro del que no son
nacionales, situacion especialmente aprecia-
ble por la cantidad de jubilados europeos
que nos visitan o residen en Espaia.

Por otra parte, la Academia Notarial
Europea es el foro de debate de temas de
interés social que los notarios proponemos
para que, con nuestra contribucién, sean
analizados desde tres puntos de vista: el aca-
démico, el judicial o administrativo y el es-
trictamente social. En esta ocasion, el tema
no podia ser de mayor actualidad, pues
se trat6 de Las consecuencias de la emi-
gracion y el Notariado. El acto se desarrollé
bajo la Presidencia del entonces Presidente
del Consejo General del Notariado espanol,
José Manuel Garcia Collantes, y del Decano
del Colegio Notarial de Catalufa, Joan Car-
les Ollé Favard, y contd con la asistencia del
Conseller del Departamento de Interior de la
Generalitat de Cataluia, Jordi Jané Guasch.

La Notaria de Luxemburgo y Secretaria
de la Comision de Derechos Humanos de la
UINL, Joelle Schwachtgen, actué de mode-
radora, aportando el punto de vista notarial
a un drama social de nuestros dias que fue
analizado en tres ponencias:

— La primera fue «Ayuda, acogimiento
e identificacion de los emigrantes», a
cargo de la italiana Marilina Giaquinta,
dirigente de la Policia Administrativa y
Social de la Prefectura de Catania, Sicilia
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(Italia), quien expuso la cruda realidad de
quienes arriesgan su vida por cruzar un
mar en unas condiciones lamentables
con la esperanza de una nueva vida.

— El segundo tema fue «Cuestiones judi-
ciales y administrativas relacionadas
con lainmigracion», a cargo del presti-
gioso Abogado de Barcelona Eduard Sa-
garra, especialista en estas cuestiones,
que supo sensibilizar al auditorio con su
brillante exposicion.

— La tercera ponencia aporto el punto de
vista académico con la intervencién de
Marie Goré, Profesora de Derecho Inter-
nacional Privado en la Universidad Paris
Il, Panthéon-Assas, que realizé una mag-
nifica sintesis de las «Cuestiones juridi-
cas especificas de los inmigrantes».

Las exposiciones fueron seguidas de un
vivo coloquio que manifesté el interés gene-
ral por este temay nos recuerda que, con total
respeto a la legalidad, ser extranjero o inmi-
grante no debe suponer ninguna merma en
los derechos del ciudadano o dificultar su ejer-
cicio; sin embargo, en la practica, los ciudada-
nos extranjeros siguen hallando numerosos
obstaculos en su vida cotidiana al ejercer es-
tos derechos, siendo una de las dificultades
la necesidad de presentar documentos que
aporten la prueba requerida para gozar de un
derecho o quedar sujeto a una obligacion.

Por la asistencia de distinguidos ponen-
tes y visitantes, por la calidad de los trabajos
presentados y por la incomparable acogida
del Colegio Notarial de Cataluiia, que nunca
agradeceremos bastante, se podria conside-
rar que esta reunidon de Barcelona ha sido
un éxito de sus organizadores y de los de-
legados asistentes. Pero el mérito de toda
reunion notarial es de todos y cadauno de
los notarios que, con su buena labor dia-
ria, desde el anonimato de sus despachos,
mantienen el prestigio de esta profesion,
que se justifica por el valor afadido que

aporta a la seguridad juridica y por la uti-
lidad social de su funcién publica.

Sin duda, una de las obras de las que
mas satisfecha puede estar la CAE es
la publicacién del libro Sucesiones en
Europa, escrito en colaboracién con
el CNUE y la Fundacion IRENE

La circunstancia de que dos espafoles
sean en este momento presidentes de la
UINL y del CNUE evidencia el prestigio de
nuestro Notariado. El Notariado espafiol, en
las personas de nuestros comparieros Marque-
Ao de Llano y Garcia Collantes, ostenta la maxi-
ma responsabilidad y dignidad en la represen-
tacion y gestion del Notariado. Les deseamos
los mayores éxitos en su gestion y nuestro apo-
yo en la dificil y no siempre bien comprendida
labor del Notariado internacional.

El mérito de toda reunién notarial
es de todos y cada uno de los
notarios que, con su buena labor
diaria, desde el anonimato de sus
despachos, mantienen el prestigio
de esta profesion, que se justifica
por el valor anadido que aporta a la
seguridad juridica y por la utilidad
social de su funcién publica

Toda nuestra gratitud por la dedicacién
de quienes asumen responsabilidades y a
quienes hacen posibles estos encuentros
internacionales, que engrandecen, si cabe,
nuestra querida profesion.




La Academia de Jurisprudencia y Legislacion
de Cataluna, hoy

Lluis Jou Mirabent
Notario de Barcelona
Presidente de la Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Cataluria

El pasado 13 de diciembre, fui elegido
como Presidente de la Academia de Juris-
prudencia y Legislacién de Catalufa, y por
este motivo se me pide que contextualice
para La Notaria cudl es el papel de la Acade-
mia hoy y que lo relacione con el Notariado.

La Academia de Jurisprudencia y Le-
gislacion de Cataluiia fue instituida en
1840 por el Colegio de Abogados (hoy, de
la Abogacia) de Barcelona, con la finalidad
de dotar a los juristas de la ciudad de un
espacio autorizado desde el que influir
en la labor legislativa de la Espaia libe-
ral. Cincuenta anos después, la Academia
se reestructur6 profundamente y, en 1895,
junto con el Colegio de la Abogacia, inicié
la publicacion de la Revista Juridica de
Catalunya, una de las revistas juridicas no
especializadas de mayor difusién y tradi-
cién de los paises iberoamericanos, y que,
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La Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Cataluia, hoy

ademas, ha sido clave para la difusién del
conocimiento del Derecho catalan. Otros
hitos de relevancia publica fueron la or-
ganizacion del Primer y el Segundo Con-
greso Juridico Catalan, en 1936 y 1971,
en ambos casos conjuntamente con otras
instituciones juridicas del pais.

Integran la Academia treinta y seis
juristas residentes habitualmente en
Catalufa, de reconocida y relevante
trayectoria y de las diferentes
disciplinas y profesiones del
Derecho: abogados, catedraticos de
Universidad, magistrados y notarios,
principalmente
|

Tras la revolucién y la guerra, fue supri-
mida en 1939 y reinstaurada con la actual
estructura el 6 de abril de 1954. Desde
entonces, tiene la consideracién de Corpo-
racion de Derecho Publico, con un nimero
limitado de miembros, y la han presidido
Antoni M.2Borrell i Soler, Joan Ventosa i Cal-
vell, Josep M.2 Trias de Bes i Gir6, Ramon M.2
Roca Sastre, Francesc d’A. Condomines Valls,
Miquel Casals Colldecarrera, Josep Joan Pin-
t6 Ruiz, Lluis Figa Faura, Robert Follia Camps
y Josep D. Guardia Canela, siete abogados y
tres notarios, a quienes tengo ahora el ho-
nor de suceder.

Integran la Academia treinta y seis
juristas residentes habitualmente en
Cataluiia, de reconocida y relevante tra-
yectoria y de las diferentes disciplinas y
profesiones del Derecho: abogados, cate-
dréticos de Universidad, magistrados y no-
tarios, principalmente, que son elegidos por
cooptacion por sus miembros entre las per-
sonas candidatas, quienes siempre requie-
ren el aval previo de tres y el voto favorable
de la mayoria absoluta de los académicos.
A cada académico le corresponde una me-
dalla que lleva el nombre de algun Jurista
catalan destacado, entre ellos, los de los no-
tarios Roca Sastre y Félix Falguera. Actual-
mente, hay siete notarios académicos.
Ser recibido en la Academia como miem-
bro de nimero es un gran honor para los
elegidos. Equivale a ser reconocido por una
trayectoria juridica, profesional y de estudio
por un jurado politicamente independien-
te, cualificado juridicamente y prestigioso
socialmente. Entrar en la Academia repre-
senta, normalmente, reencontrarse con

LANOTARIA | GG | 2-3/2016

algunos de los profesores que tuviste en la
Facultad, algunos de los maestros indiscuti-
bles de cada campo del saber juridico o al-
gunos de los profesionales del Derecho mas
reconocidos.Y asi va sucediendo de manera
progresiva, a causa de la evolucién natural
de las personas elegidas.

La Academia celebra reuniones ordi-
narias aproximadamente cada quince dias,
entre octubre y junio. En estas, tras tratar
cuestiones de interés para la entidad, un
académico presenta una comunicacion
sobre un tema de su especialidad, comu-
nicacion que se somete a debate. Mencio-
naré algunas de las mas recientes:

— «El Reglamento de la Unién Europea en
materia de sucesiones: aspectos genera-
les y problemas de remisién a un orde-
namiento plurilegislativo», por Alegria
Borras.

— «Els acords de custodia de territori», por
Antonio Cumella.

— «;Haincidido en la naturaleza juridica de
la funcién notarial la Ley 15/2015, de 2
de julio, de jurisdiccién voluntaria?», por
Elias Campo.

— «El certificat successori europeu», por En-
ric Brancés.

— «El control judicial de I'arbitratge. A pro-
posit de la doctrina del TSJ de Madrid
en matéria de productes financers», por
Francesc Tusquets.

— «Veinatge civil: una senténcia generado-
rad'inseguretat (la STS de 16 de desembre
de 2015)», por Tomas Giménez Duart.

— «Limitacions d’Us dels elements privatius
en la propietat horitzontal a Catalunya.
Una referéncia als habitatges d'us turis-
tic», por M.2 Eugénia Alegret y Lluis Jou.

En ocasiones, la Academia celebra se-
siones publicas y solemnes, normalmente
con ocasion de la apertura del curso aca-
démico o la recepcién de nuevos acadé-
micos, y también ha organizado sesiones
abiertas sobre temas de interés, como,
por ejemplo, el debate sobre los conceptos
«El ordenado empresario y otros personajes
en la legislacion mercantil», «La entrada en
vigor del Convenio de La Haya de 2005 sobre
acuerdos de eleccion de foro: autonomia pri-
vada y competencia judicial internacional» y
«Corrupcion y Justicia penal», temética sobre
la cual versaron las tres ultimas.

|
La Academia celebra sesiones
publicas y solemnes, normalmente
con ocasion de la apertura del
curso académico o la recepcién de
nuevos académicos, y también ha
organizado sesiones abiertas sobre
temas de interés

El apoyo material del Colegio de la
Abogacia es vital para la Corporacion.
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Cede de modo permanente a la Acade-
mia una sala de reuniones y le da el apoyo
logistico imprescindible por medio de la
adscripcion de una persona de su plantilla
que atiende con eficacia y profesionalidad
las necesidades del dia a dia. También es
vital la ayuda de la Generalitat y, ulti-
mamente, la de la Fundacién bancaria
“la Caixa”, que, con aportaciones econé-
micas discretas, permiten que la Academia
lleve a cabo su actividad: sesiones publicas
o0 abiertas, publicacién de los discursos de
ingreso, publicacién de los anales, rela-
ciones de colaboracién con otras acade-
mias... Es necesario destacar, en este pun-
to, que ninguno de los académicos percibe
dietas ni retribuciones.

A punto de entrar en la tercera década
del siglo XXI, la Academia de Jurispru-
dencia y Legislacion de Cataluia tiene
delante el reto de hallar su lugar en
la sociedad actual. También lo tienen
las otras nueve academias que hay en
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Cataluna e, incluso, el Institut d’Estudis
Catalans. De hecho, es un fenémeno
generalizado en todas las sociedades
occidentales. Mas alla del reconocimien-
to honorifico de sus miembros, hoy dia
las academias no estan en disposicion
de actuar ni como centros para generar
investigacion, ni como organismos para
difundirla, dada la evolucién positiva de
la investigacién universitaria en las ulti-
mas décadas. Por otro lado, su capacidad
de colaboracién con los poderes publicos,
importante tiempo atrds, ha menguado,
dada la creacién de una multiplicidad de
consejos asesores en todos los departa-
mentos y ministerios.

Por ejemplo, Cataluiia cuenta hoy con
seis facultades de Derecho publicas y dos
privadas, contra una Unica facultad hace
sesenta anos; se ha dotado de un Observa-
torio de Derecho Privado y una Comisién
de Codificacién, de una Comisién Juridi-
ca Asesora y, a otro nivel, un Consejo de

Garantias Estatutarias, organizados por el
Gobiernoy el Parlamento de Catalufia, que
sesenta afos atras hacia casi veinte que ha-
bian sido suprimidos; el Institut d’Estudis
Catalans, que en 1954 era clandestino, hoy
dia cuenta con una financiacion publica
considerable, etc.

La sociedad catalana reconoce a la
Academia un prestigio considerable
por su labor (y la de sus miembros)
a favor del estudio, la conservacion
y el desarrollo del Derecho de
Catalunay el progreso de las ideas
juridicas

|

Aun asi, la sociedad catalana reconoce
a la Academia un prestigio considerable
por su labor (y la de sus miembros) a fa-
vor del estudio, la conservacion y el de-
sarrollo del Derecho de Cataluiia y el pro-
greso de las ideas juridicas. En un tiempo
como el actual, en que parece que solo sea
relevante la solucién practica de los proble-
mas del dia a dia, en que la inflacion legis-
lativa en todos los 6rdenes y niveles llega
a grados de paroxismo, en que parece que
saber Derecho sea solo conocer el texto de
algunas normas de especialidad y, en cam-
bio, pierden importancia los conceptos juri-
dicos, la vision global del Ordenamiento,
la finalidad de las leyes, la valoracion so-
ciolégica del Derecho, la tradicion propia
del pais y la existencia de un espacio de
debate como la Academia son altamente
provechosos.

Me congratula ofrecerlo al Notariado
del pais, en general, y al Colegio Notarial de
Cataluia, en particular, con quien considero
que seria positivo explorar caminos de co-
laboracién.
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El Notariado y la atribucidén de nuevas funciones: impacto
de las mismas en el ejercicio y en el ser de la funcién

Antoni Bosch Carrera
Notario de Barcelona
Profesor de la UIC

El Notariado sufre los efectos de los
tiempos actuales. Son los efectos de la crisis
—no Unicamente la econémica—. Son los
efectos de lo que BAUMAN denomina so-
ciedad de la modernidad liquida: «La critica
estilo consumidor ha venido a reemplazar a
su antecesora, la critica estilo productor». La
sociedad occidental experimenta desde ha-
ce unas décadas una tensién creciente cuyo
efecto mas clamoroso son los cambios so-
ciales, politicos y econémicos larvados des-
de hace anos.

Son tiempos de reformas y al mundo del
Derecho nada de esto le es ajeno. La refor-
ma de la jurisdiccion voluntaria culmina
lareforma del proceso civil en Espaiia ini-
ciada en el aiio 2000 con la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil. La prevision estable-
cida (disp. trans. 18.2 de la LEC) de tener listo
un texto en un afo se alargé hasta quince
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anos, y asi aparece la Ley 15/2015, de 2 de
julio, de la jurisdiccion voluntaria (LJV). A
partir de esta Ley, se fragmentan los pro-
cesos de jurisdiccién voluntaria y entramos
en un nuevo escenario con una division de
procedimientos y una pluralidad de opera-
dores. Los notarios son parte importante
en la reforma. Incluso se puede afirmar
que son los actores principales de la re-
forma. Este articulo intenta explicar cudles
son los efectos que la funcion notarial pue-
de experimentar a causa de esta reforma a
laluz de las también reformas en materia de
blanqueo de capitales y de fraude fiscal.

Volvamos a la jurisdiccién voluntaria. La
primera pregunta: ;por qué esta reforma?
Como en otros casos, la reforma viene
motivada por la «presion» de la Unién
Europea. La Recomendacién del Comité de
Ministros del Consejo de Europa de 16 de
septiembre de 1986 indicaba que era pre-
ciso adoptar las medidas necesarias para
evitar la carga excesiva de los tribunales.
Profundicemos mas: ;por qué Europa quie-
re desjudicializar estos procedimientos de
jurisdiccion voluntaria? Caben muchas res-
puestas, pero, a mi entender, la reforma
hay que enmarcarla en la crisis del Es-
tado del Bienestar. Las privatizaciones de
empresas publicas, las reformas en materia
sanitaria —copago y entrada de operado-
res privados en el sistema—, las reformas en
educacion —concertacion de la educacién
con centros privados— o las reformas labo-
rales son manifestaciones de esta crisis. Es
un hecho que estas reformas han marcado
la agenda politica desde el inicio de este

siglo y parece que, por el momento, igno-
ramos hacia donde nos llevara esta agenda.

La reforma de la jurisdiccién
voluntaria culmina la reforma del
proceso civil en Espafia iniciada en
el ano 2000 con la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil. Los notarios
son parte importante en la reforma.
Incluso se puede afirmar que son sus
actores principales

Las leyes —de hecho, son reformas
de leyes— que comentamos hay que an-
clarlas dentro de este proceso de reforma
del Estado del Bienestar ya iniciado a fina-
les del siglo pasado y tienen un objetivo
numeérico claro: aliviar los Presupuestos
Generales del Estado de unos déficits
publicos que hoy parecen insoporta-
bles. O dicho de otra manera, evitar que
la carga impositiva de los ciudadanos
sea excesivamente onerosa o claramente
contraproducente para la actividad eco-
némica. Pero —y el pero es importante—,
en nuestro caso, no se trata de una priva-
tizacion. Técnicamente, la atribucion de
funciones de jurisdiccion voluntaria a
los notarios —entre otros— no es una
privatizacion de las mismas, sino una
desconcentracion administrativa.

El Notario es un funcionario publico,
dependiente jerarquicamente del Ministerio

de Justicia a través de la Direccion General
de los Registros y del Notariado. También
es un profesional del Derecho con la fun-
cion de asesorar a aquellos que acuden a
sus servicios (RN art. 1 redacc. RD 45/2007).
Ademas, la autonomia funcional y la in-
dependencia econémica de los Presu-
puestos Generales del Estado hacen del
Notario una figura interesante para ges-
tionar funciones publicas sin coste direc-
to para las cuentas publicas. Esta singula-
ridad se adapta muy bien a estos momentos
de crisis presupuestaria, por lo que no es ex-
trafo que la solucion adoptada en Espaia
haya sido satisfactoria para el Estado. Pero
para los notarios, ;es satisfactoria la refor-
ma? ;Es una buena idea la atribucion de
estas funciones de jurisdiccion voluntaria
alos notarios? Pienso que la respuesta es
afirmativa, aunque —y disculpe el lector
el matiz— no claramente afirmativa. Es
una reforma satisfactoria y puedo calificar
de buena idea por parte del Estado atribuir
estas funciones a los notarios. Sin embar-
go, el papel —se podria decir rol— del
Notario sufre cambios. Citaremos un
ejemplo. En la actualidad, el Notario puede
documentar mediante escritura publica los
convenios reguladores de separacién y de
divorcio. «Cuando los cényuges formalizasen
los acuerdos ante el Secretario Judicial o Nota-
rio y estos considerasen que, a su juicio, algu-
no de ellos pudiera ser darfioso o gravemente
perjudicial para uno de los cényuges o para los
hijos mayores o menores emancipados afecta-
dos, lo advertirdn a los otorgantes y dardn por
terminado el expediente» (CC art. 90.1 redacc.
Ley 15/2015). En este caso, se pide al Notario
que emita un juicio con base en la conside-
racion de que un pacto puede ser dafoso o
gravemente perjudicial. No hay duda de que
esta funcion excede de las funciones clésicas
o habituales de los notarios. Hay otros ejem-
plos iguales o de indole similar.

|
Técnicamente, la atribucion de
funciones de jurisdiccién voluntaria
a los notarios —entre otros— no es
una privatizacién de las mismas, sino
una desconcentraciéon administrativa

Cambiemos de registro. En esta linea
—si bien con una justificacion distinta—
hay que entender la atribucion de nue-
vas y graves obligaciones a los notarios
en materia de fraude fiscal y blanqueo
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de capitales. La reforma, en 2006, del art.
24 de la Ley del Notariado obliga al Nota-
rio a «velar por la regularidad no solo formal,
sino material, de los actos o negocios juridi-
cos que autorice o intervenga» (LN art. 24
redacc. Ley 36/2006). Si unimos esta obli-
gacion a las exigencias legales de envio de
informacion mediante el denominado In-
dice Unico Informatizado, resulta evidente
la afirmacién de que el Notariado es un
estrecho colaborador del Estado en la
lucha contra el fraude fiscal y el blan-
queo de capitales. Y aflado, ademds, que
no podria ser de otra manera, tratdndose
de un funcionario publico. La pregunta es
entonces evidente: ;suponen las refor-
mas en materia de blanqueo de capita-
les y las referidas a la colaboracién con
la Administracion —singularmente, la
Tributaria— una modificacion del statu
quo notarial? Como Notario con una ex-
periencia cercana a 35 afos de ejercicio, he
de contestar que esta reforma ha supuesto
y supone una modificacion muy importan-
te de laforma en la que venia ejerciendo la
profesion. ;En qué sentido? En el sentido
que se ha acentuado la actuaciéon fun-
cionarial en detrimento de la profesio-
nal. A pesar de ello, el cambio no parece
esencial. Resulta esencial el hecho de que
al Notariado en su conjunto —mediante
los organismos dependientes del Consejo
General— y al Notario individuo —me-
diante el Indice Unico Informatizado— se
le hayan dado los medios para que pueda
cumplir con eficacia una de sus funciones
como funcionario publico: servir al Estado.
Cuando el Notario no tiene los medios
legales paraimponer su autoridad, que-
dara siempre a merced de lo que las par-
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tes digan, pacten o hagan. El mero hecho
de procesar, ordenar y analizar la informa-
cién obtenida ha tenido una eficacia hasta
ahora desconocida, eficacia que ha valido
el reconocimiento de los notarios como
utiles colaboradores contra el crimen or-
ganizado o el fraude fiscal.

El Notariado es un estrecho
colaborador del Estado en la lucha
contra el fraude fiscal y el blanqueo
de capitales. Lo que no podria ser de
otra manera, puesto que el Notario
es un funcionario publico

Algo parecido ha ocurrido con la «cri-
sis» de las hipotecas. Los notarios no
tenemos autoridad para «imponer» al
Banco que retire una clausula que pu-
diera ser abusiva, salvo que esté ins-
crita en un Registro de Condiciones
Generales de la Contratacion. Nuestra
funcién, en este caso, es informar, pero
no podemos anular la cldusula o impedir
que se incorpore al contrato. Si el Estado
quiere, puede dar esta autoridad a los
notarios. Entonces el Notario responde-
ria de las clausulas abusivas que no hu-
biera eliminado.

Sin duda, la atribucion de estas nue-
vas funciones a los notarios no es neu-
tral. El 6rgano ejerciente de las nuevas fun-
ciones atribuidas sufre una modificacion no
solo en su marco legal, sino también en su
operativa: la funcion hace al érgano. Pue-
de afirmarse que los notarios amplian su

funcion con los nuevos expedientes, pe-
ro, a la vez, dichos expedientes cambian
su forma de trabajar. ;Cambian su forma
de ser? Esta es la pregunta que aletea en
este articulo.

La conclusién es que las normas cita-
das suponen un impacto —no un cam-
bio— en un doble sentido. Por un lado, la
funcion del secreto profesional tiene una
excepcion —una brecha— importante en
materia fiscal y de blanqueo de capitales.
No hay duda de que esto ha cambiado la
percepcion que los otorgantes tienen del
Notario.

La reforma ha supuesto un impacto
en la profesién notarial: por un lado,
destacar que el secreto profesional
tiene una excepcion —una brecha—
importante en materia fiscal y de
blanqueo de capitales y, por otro
lado, la funcién del Notario como
funcionario se amplia entrando en
una esfera nueva: los juicios y las
valoraciones

Por otro lado, la funcion del Notario
como funcionario se amplia entrando en
una esfera nueva: los juicios y las valora-
ciones. Entiendo que se marca una nueva
etapa, en la cual el desemperio de nues-
tro quehacer puede hacer que las nuevas
funciones supongan no solo un impacto,
sino también un cambio, quizas muy pro-
fundo, de la funcion notarial.
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Joan Carles Ollé Favaro
Decano del Colegio Notarial de Cataluria
Director de la Comision de Codificacion de Cataluria

Una afirmacion preliminar: nuestro sis-
tema hipotecario ha sido y, en esencia,
sigue siendo un buen sistema, con tipos
de interés bajos, muy garantista y dotado
de un alto nivel de seguridad juridica. Du-
rante décadas, ha permitido el acceso a la
propiedad de un porcentaje muy alto de
familias espafiolas, bastante por encima de
la media europea.

Los efectos de la aguda crisis econé-
mica que hemos sufrido en los pasados
anos, de efectos devastadores en muchos
ambitos de la vida econémica y social de
nuestro pais, ciertamente también pusie-
ron al descubierto determinadas carencias
y disfunciones de esta legislacion financiera
e hipotecaria que hasta ese momento no se
habian revelado y que, sin duda, provoca-
ron algunas situaciones injustas y de inde-
fension para el consumidor, que era preciso
corregir.
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El Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea no hay duda que ha jugado un
importante papel como motor de las re-
formas legales que se han impulsado en
los ultimos afos en Espana y en la evolu-
cién de la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, lo que ha provocado la necesidad
de adaptacién de todos los profesionales y
de las propias entidades financieras. Hasta
tal punto ha sido asi, que en algiin momen-
to ha podido dar la sensacién que un pais
como Espafia, que es una de las primeras
potencias europeas, ha tenido y tiene que
ir legislando de manera exprés, a remolque
de los dictados de Bruselas.

Hay que preservar el prestigio

del que, en general, goza nuestro
sistema juridico y legislativo, y

hay que evitar los constantes
cambios normativos y las sentencias
cambiantes. Los juristas necesitamos
normas claras, seguras y estables

No seria bueno que esto siguiese siendo
asi en el futuro. Sobre todo, por dos motivos,
basicamente: porque hay que preservar el
prestigio del que, en general, goza nues-
tro sistema juridico y legislativo y porque
hay que evitar los constantes cambios
normativos y las sentencias cambiantes
y, en ocasiones, contradictorias, sorpresivas
incluso, con gran eco mediético y social, pero
que al final lo que pueden acabar provocan-
do es un problema de inseguridad juridica
para particulares, empresas e inversores
internacionales. Los juristas necesitamos
normas claras, seguras y estables.

El Gobierno debe tomarse el tiempo
necesario para debatir y generar un am-
plio consenso en los campos juridico, eco-
noémico, social y politico, con la reforma
que se estd impulsando, para poder situar a
nuestro pais en la linea de las regulaciones
completas y avanzadas en materia hipoteca-
ria y de consumidores de algunos paises de
nuestro entorno europeo. Con ello, se conse-
guird, ademas, que desde las altas instancias
comunitarias se aparte el foco que ahora se
proyecta con luces largas sobre las actuales
debilidades de nuestra legislacion.

En este orden de cosas, la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea
de 14 de marzo de 2013 provoco una au-
téntica conmocion en el sistema hipoteca-
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rio espafol, efecto traumatico que se repitid
con la Sentencia de 21 de diciembre de
2016 del mismo Tribunal. Hay que reco-
nocer que, cuatro afnos después, seguimos
instalados en un escenario que no genera
toda la confianzay la seguridad que deberia
generar sobre nuestro sistema juridico.

El legislador espaiiol, en este periodo,
ciertamente, ha realizado diversas refor-
mas, siendo las més destacadas la Ley 1/2013,
de proteccién de los deudores hipotecarios,
reestructuracién de deuda y alquiler social,
y la Ley 1/2015, de mecanismo de segunda
oportunidad, reduccion de carga financiera
y otras medidas de orden social, ademds del
reciente RDL 1/2017, sobre devolucién de
cldusulas suelo. En general, se trata de medi-
das positivas que han permitido avanzar en la
proteccion de los derechos de los consumido-
res y en la correccion de las disfunciones de
nuestro sistema hipotecario.

También diversas comunidades auté-
nomas, en el marco de sus competencias
en materia de consumo, han legislado de
manera correcta reforzando la posicién
del consumidor. Asi, por ejemplo, en Cata-
lufia, tenemos la Ley 20/2014, de reforma del
Codi de Consum; la Ley 24/2015, de medidas
urgentes para afrontar la emergencia en el
dmbito de la vivienda y la pobreza energé-
tica, y la reciente Ley 4/2016, de medidas de
protecciéon del derecho a la vivienda de las
personas en riesgo de exclusion residencial.

Resulta evidente, sin embargo, la insufi-
ciencia de estas medidas legislativas, a me-
nudo fragmentarias, dado el confusionismo
y las polémicas en que seguimos atrapados.
Es preciso seguir avanzando, aunque
también debe decirse que, desde el No-
tariado, no somos partidarios de grandes
giros, de drasticos cambios legislativos.
He afirmado antes y me reitero que nuestro
sistema juridico e hipotecario es bueno, en
lineas generales, y que lo que precisamos
son medidas muy concretas y precisas pa-
ra corregir puntuales desajustes legales y
adaptarnos a la legislacién y jurisprudencia
europea, basicamente en materia de con-
trol de transparencia y abusividad.

La trasposicion de la Directiva europea
sobre crédito hipotecario 2014/17/UE es
una excelente ocasién para resolver defi-
nitivamente los principales problemas que
la legislacion y jurisprudencia europea ha
planteado a nuestro legislador. Las reformas
de estos aios se han centrado, basicamen-
te, en las carencias del procedimiento judi-

cial de ejecucién, pero no se han atendido
en profundidad las nuevas necesidades
de la fase contractual y precontractual.

Tenemos un sistema de seguridad ju-
ridica preventiva que goza de un amplio
reconocimiento internacional, un sistema
muy garantista de un unico recorrido con
dos intervenciones distintas, sucesivas y
complementarias de dos funcionarios pu-
blicos: la del Notario y la posterior del Regis-
trador, que garantizan la seguridad juridica
de consumidores, usuarios, empresas y las
propias entidades financieras.

En particular, la intervencion del No-
tario se produce en el centro del iter
transmisivo, en el momento mismo de la
celebracién del contrato, que es cuando las
patologias juridicas pueden y deben ser evi-
tadas y corregidas. Cualquier solucion que
venga despusés, sea registral o judicial, por
definicion, ya llega tarde y, segun cémo
se regule, ocasionard problemas, a veces
insolubles a las partes, que en el momento
del otorgamiento de la escritura ya habran
pagado el precio de la compraventa, finan-
ciado con el préstamo hipotecario y, con-
siguientemente, entregado por la entidad
financiera el importe del préstamo.

Dotar al Notario de los resortes
legales necesarios —insuficientes
ahora— que le permitan ejercer
un pleno control de legalidad,
transparencia y abusividad es la
medida mas certera que puede
adoptar el legislador

Los notarios no tenemos otro interés
que poder seguir ofreciendo seguridad ju-
ridica y confianza a consumidores y ciuda-
danos en general, si bien pedimos que por
el legislador se pongan a nuestro alcance
las normas legales y los instrumentos ju-
ridicos que nos permitan garantizar con
la maxima eficacia los mas 6ptimos pa-
rametros de control de legalidad, trans-
parencia y abusividad. En ocasiones, nos
hemos sentido de algin modo atados de
pies y manos, entre la espada y la pared,
pues la sociedad nos pide con toda légica
las méximas garantias y controles, pero, en
cambio, la legislacion vigente no nos da ple-
namente esos medios juridicos. Confiamos
en que ahora podremos dar un importante
paso adelante en este sentido.




Dotar al Notario de los resortes lega-
les necesarios —insuficientes ahora—
que le permitan ejercer un pleno control
de legalidad, transparencia y abusividad
es lamedida mas certera que puede adop-
tar el legislador. Este es el elemento clave
del sistema. Toda la grave problematica que
en esta materia estamos arrastrando en estos
ultimos afos se solucionard mas facilmente
de lo que parece en el momento en que el
legislador se decida a adoptar las medidas
legales precisas para proteger, potenciar y,
en cierta medida, blindar la intervencion del
Notario y la escritura en el contrato hipote-
cario. La mejor justicia es la preventiva, que
evita conflictos y reduce la litigiosidad.

En este punto, es preciso destacar, para
no dar pasos equivocados, que la vigente
Orden EHA/2899/2011, de transparen-
cia, contiene una regulacién, en general,
adecuada para garantizar los derechos de
informacion y transparencia de los consu-
midores, y que basta con dar rango de ley,
desarrollar y potenciar algunos aspectos
contenidos en dicha normativa. El ejemplo
mas paradigmatico es el derecho que con-
cede dicha Orden a los deudores de exami-
nar, en el despacho del Notario, el proyecto
de escritura y ser asesorados por este en el
plazo de los tres dias anteriores a la firma.
Sin embargo, un precepto tan importante
y positivo no ha sido utilizado por practica-
mente nadie en todos estos afos.

En consecuencia, la gran oportunidad
para superar los problemas que todavia
arrastramos en el campo hipotecario es el

actual Anteproyecto de ley reguladora de
los contratos de crédito inmobiliario, que
traspone a nuestro ordenamiento la Direc-
tiva europea 2014/17/UE. Por lo que hemos
conocido del Anteproyecto, se debe hacer
una valoracién globalmente positiva de la
mayoria de medidas que se han anunciado y
el sentido general de la reforma, si bien hay
algunos aspectos que deben ser mejorados,
desde mi punto de vista, que a continuacion
VoY a exponer, aun a riesgo de que en el futu-
ro el texto sufra cambios importantes.

La gran oportunidad para superar los
problemas que todavia arrastramos
en el campo hipotecario es el actual

Anteproyecto de ley reguladora

de los contratos de crédito
inmobiliario, que traspone a nuestro
ordenamiento la Directiva europea
2014/17/UE

En concreto, en la linea de lo que vengo
defendiendo, hay que considerar un acierto
la medida —que, sin duda, serd positiva para
el interés general— de regular la interven-
cion del Notario en la fase precontractual,
asesorando e informando a los deudores
hipotecarios y controlando legalmente que
se les haya entregado la informacién pre-
contractual en el plazo de los siete dias an-
teriores a la autorizacion de la escritura, lo
que se incorporard a un acta notarial previa.
Es muy importante que entre la informacion

previa inexcusable a facilitar por la entidad
financiera se encuentre el derecho ala libre
eleccion de Notario, aspecto este esencial.
Asimismo, es preciso que se haya hecho
llegar al Notario con antelacion suficiente
todos los antecedentes necesarios para la
redaccion del proyecto de escritura, de mo-
do que pueda informar y asesorar sobre la
misma al particular en los plazos indicados.
Seria un error que el proyecto de contrato
lo facilitase la entidad financiera dentro de
la informacion precontractual, dado que es
parte y no puede predeterminar la interven-
cién del fedatario publico en la eventual co-
rreccién y mejora del clausulado.

Es preciso dotar al Notario de un
control de legalidad efectivoy
amplio que le permita rechazar la
autorizacion de la escritura cuando
el contrato no cumpla con la
normativa hipotecaria y, en general,
con la legalidad vigente, algo que
llevamos afios reivindicando
|

Sin embargo, esta importante medida
debe ir acompanada de otras para que to-
das las piezas del puzle encajen adecuada-
mente, para blindar el sistema y para que,
de una vez por todas, las cuestiones de
transparencia y clausulas abusivas dejen de
ser el problema que son en la actualidad,
que en definitiva es de lo que se trata. Me-
rece la pena hacer el esfuerzo de corregir to-
do lo que haya que corregir y no quedarse
a medias. Basta con algunas pocas medidas
muy concretas, como he dicho.

Es imprescindible modificar el ar-
ticulo 84 de la Ley de Consumidores y
Usuarios, pues ha fallado estrepitosamen-
te el actual sistema de control de cldusulas
abusivas establecido por este precepto, ba-
sado en la inscripcidn de la sentencia firme
en el Registro de Condiciones Generales
de la Contratacion. Es cierto que diversas
resoluciones de la DGRN han tratado de
superar esta disfuncion, pero sigue habien-
do dudas e inseguridad. La solucién parece
relativamente sencilla: deberia bastar que
la sentencia firme que declare abusiva una
cldusula se publique y divulgue por el CGPJ,
dando traslado al CGN para que los notarios
tuviesen que rechazar la inclusion de tal
cldusula en la escritura.
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Es preciso dotar al Notario de un con-
trol de legalidad efectivo y amplio, mas
alla de las cuestiones concretas de transpa-
rencia, que le permita rechazar la autoriza-
cién de la escritura cuando el contrato no
cumpla con la normativa hipotecaria y, en
general, con la legalidad vigente, algo que
llevamos afos reivindicando. Basta con re-
cuperar el desaparecido articulo 30.3y 30.4
de la repetida Orden de 2011, anulado por
una cuestion de reserva de ley por la Sen-
tencia del Tribunal Supremo, Sala 3.2 de lo
Contencioso-Administrativo, de 7 de marzo
de 2016, que confirmd la Sentencia de la
Audiencia Nacional de 5 de marzo de 2013.
El sistema actual, en que el Notario debe
limitarse en muchos casos a realizar las ad-
vertencias legales correspondientes, no es
bueno para nadie, ni para los consumidores,
ni para las entidades financieras, que pue-
den ver lastrada la ejecutividad futura de
la escritura. Si el contrato no se ajusta a la
normativa vigente, el Notario ha de tener la
potestad de denegar la autorizacion.

El control de transparencia que esta
previsto que el Notario lleve a cabo en la
fase preliminar, que se concretard en el ac-
ta notarial que deberd autorizar dentro de
los siete dias anteriores a la autorizacién de
la escritura —y que va a ser la piedra angu-
lar del nuevo sistema—, debe tener caracter
practicamente obligatorio para el deudor,
pues, en otro caso, corremos el serio peli-
gro de que se convierta en papel mojado,
como ya ha sucedido en el pasado con el
derecho a examinar la escritura en los tres
dias anteriores a la firma.

Hay que evitar caer en la excesiva ri-
gidez, pero pienso que el legislador debe
adoptar las medidas necesarias para hacer
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muy dificil la renuncia a este derecho, por
no decir que habria que dotarlo de carac-
ter obligatorio, pues la eventual renuncia a
dicha informacién y asesoramiento luego
debilitara el contrato, en perjuicio de todos
y de la solvencia del propio sistema hipo-
tecario. Desde luego, esta acta debe au-
torizarse inexcusablemente en los dias
anteriores al otorgamiento de la escritu-
ra de hipoteca, dentro del plazo de siete
dias. Permitir que se otorgue el mismo dia
de la autorizacion de la escritura —y pro-
bablemente en unidad de acto— seria una
simple operacién de maquillaje que nada
solucionaria.

La garantia para el consumidor
debe ser el control de transparencia
y asesoramiento e informacién

que le procurara el Notario, que

es el funcionario publico que el
Estado situa en el centro mismo del
contrato para proteger y garantizar
los derechos de los ciudadanos

Los notarios discrepamos de la me-
dida que se propone, consistente en la
suscripcion por el deudor de una expre-
sion manuscrita que deba incorporase al
acta previa que ha de autorizar el Notario
en la fase preliminar. La garantia no pue-
de ser un texto predeterminado firmado
por el consumidor ante un empleado de
la entidad, sea dicho con todo respeto. La
garantia para el consumidor debe ser el
control de transparencia y asesoramiento
e informacién que le procurara el Notario,

que, en definitiva, es el funcionario publi-
co que el Estado situa en el centro mismo
del contrato para proteger y garantizar los
derechos de los ciudadanos.

El Notariado también debe dar un paso
adelante en este punto. El inmovilismo se-
ria un error, pues la sociedad confia y espe-
ra del Notario soluciones a los problemas
actuales en este campo. La propuesta que
hay que defender y que toda la comuni-
dad juridica aplaudird, surgida del propio
CGN, es la de incorporar al acta un test
de transparencia y comprensibilidad,
donde, con preguntas claras y sencillas, el
Notario se asegure de que el prestatario ha
recibido y entendido toda la informacion,
cldusulas y aspectos esenciales del contra-
to. Esta propuesta notarial, si se consagra
legalmente, va a suponer una importante
contribucion a la reforma y un avance s6-
lido y decisivo en la resolucién de los pro-
blemas actuales derivados del control de
transparencia. Otras soluciones notariales
mas pasivas y simplemente protocolizado-
ras podrian quedarse a medias y no resol-
ver suficientemente la encrucijada actual
en este punto.

En definitiva, todo cambio es una
oportunidad y ahora es el momento de
hacer visible el firme compromiso de
todos —legislador, operadores juridicos
y entidades financieras— por reforzar
los derechos y la proteccion de los con-
sumidores. Desde el Notariado, creemos
firmemente que la justicia preventiva es
la solucién, y trabajamos y seguiremos
trabajando para conseguir un marco legal
todavia mas garantista para el ciudadano
y ofreciendo siempre la maxima seguridad
juridica.




«Los ciudadanos saben que los notarios son una
garantia de seguridad y confian plenamente en ellos»

Diana Wallis
Presidenta del Instituto Europeo de Derecho
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Diana Wallis

e Como Presidenta del Instituto Eu-
o ropeo de Derecho, ;cuales son los
principales retos que afronta?

R. En primer lugar, esimportante tener
® en cuenta que el Instituto Europeo
de Derecho es una institucion muy joven,
sobretodo comparado con el Instituto
Americano de Derecho, que cuenta con
noventa anos de historia y que es nuestra
referencia. Nuestro objetivo es alcanzar la
misma posicion en la sociedad que actual-
mente tiene el Instituto Americano, asi co-
mo su nivel de influencia en el desarrollo
del Derecho. Pero, como decia, el Instituto
Europeo se cred hace solo cinco afios y
todavia somos una institucion muy joven.
Aun asi, hemos desarrollado diversos pro-
yectos con los que hemos intentado in-
fluenciar en el desarrollo del Derecho y he-
mos avanzado en muchos ambitos. Hemos
puesto en marcha importantes proyectos
en el dmbito de los contratos digitales o en
el del procedimiento civil, un proyecto que
estd tomando mucho relieve, ya que lo ha
aceptado el Parlamento Europeo, que es el
legislador. De este modo, aunque estaba
concebido como una pequefa aportacién
legislativa, serd utilizado para impulsar las
cosas mas lejos. También recientemente
estamos llevando a cabo un proyecto so-
bre el rescate ante la insolvencia en los
negocios, y nos estamos embarcando en
un gran proyecto con la red europea ju-
ridica tradicional sobre la relacién con las
distintas formas de resolucién alternativa
de conflictos y el sistema de Justicia en las
Cortes, algo que estd sobre la mesa de las
instituciones y que afecta de lleno a los
notarios. De modo que intentamos cubrir
muy diversas areas, tener impacto en ellas
y evaluar el impacto posterior en las orga-
nizaciones con las que trabajamos.

P e iCudles son los pasos a seguir tras
e terminar un proyecto?

R. Nuestro objetivo es llegar al Parla-
@ mento Europeo, a la comunidad juri-
dicay alos ciudadanos. Parte del interés del
trabajo que llevamos a cabo desde el Insti-
tuto Europeo de Derecho —y que también
es caracteristico del Instituto Americano—
es que aunamos esfuerzos de todos los ju-
ristas: abogados, notarios, jueces, académi-
cos... El objetivo es juntarnos todos en una
comunidad democratica —ya que votamos
los proyectos— para ayudar y potenciar el
desarrollo del Derecho europeo. No se trata
de hacer de lobby para nuestra profesiéon o
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para nuestro propio proyecto, sino de pres-
tar un servicio publico con espiritu altruista
para tratar de ayudar al desarrollo del Dere-
cho europeo.

P e (Cuadles son los principales objeti-
e vosalcanzados hasta el momento?

e Creo que todos los proyectos que

e llevamos a cabo tienen una consi-
derable influencia. Por ejemplo, el que de-
sarrollamos en el ambito del Derecho Con-
tractual, asi como el proyecto digital, el del
procedimiento civil, el de insolvencia en los
negocios y también en otros campos, como
la Ley de Jurisdiccion Criminal.

P. ¢Cual es la aportacion de los nota-
e rios al Instituto Europeo de Justicia?

R. Contamos con notarios de todos los
e Estados Miembros, que colaboran
como miembros individuales, ademas de
contar con miembros de la Corte Europea
de Justicia o de los tribunales. De modo que
cubrimos un gran perfil de profesionales. jE
incluso admitiriamos a una institucion co-
mo el Colegio Notarial de Catalufal

e Anteriormente habia trabajado

e como Abogada, centrandose en
los litigios comerciales europeos. ;Es en-
tonces cuando entré por primera vez en
contacto con la mediacion?

e Cuando empecé a ejercer como jo-
e ven Abogada en Londres, que era

precisamente cuando se inici6 el proceso
de la Convencioén, trabajé —y llegué a ser
socia— en una pequefa firma que tenia
muchos clientes alemanes, belgas y suizos.
Nos especializamos en los litigios transfron-
terizos, un tema que nos divertia. Pero, fi-
nalmente, me di cuenta de que lo que para
los abogados era divertido quizas no lo era
para los clientes, y que debia existir una
mejor forma de tratar estos temas. Y refor-
cé esta vision mucho mds cuando llegué al
Parlamento Europeo. De hecho, el primer
dosier que aterrizdé sobre mi mesa era un
informe sobre una regulacién Unica, y vi los
mismos problemas que en la época en que
trabajaba para ese despacho de abogados.

|
Frente a un proceso judicial mucho
mas rigido, la mediacién facilita un
foro neutral donde las partes estan
bajo control y desde donde pueden,
con total sequridad, explorar sus
intereses, aquello que las partes
realmente quieren para resolver el
conflicto
|

P. ¢Cuales son las principales venta-
e jas dela mediacion?

e Claramente, en primer lugar, el hecho
@ de que facilita un foro neutral donde
las partes estan bajo control y desde donde
pueden, con total seguridad, explorar sus
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intereses en lugar de ir a un proceso judicial,
mucho mas rigido, donde posiblemente no
podran exponer asi sus intereses, aquello que
las partes realmente quieren para resolver el
conflicto. Ademds, la mediacion ofrece una
estructura, un formato que predispone a lle-
gar a puntos de encuentro, a salvar las rela-
ciones de negocio y, finalmente, a reducir los
gastos respecto a un proceso judicial.

La mediacion es, y debe seguir
siendo, un proceso voluntario.
Cuestion diferente es la informacién
que sobre dicho proceso haya

de darse a las partes. Ademas,
debemos caminar hacia el concepto
de tribunales como centros de
resolucién de conflictos, con
diversas opciones

P e (Y cualesson los principalesincon-
e venientes?

R. El inconveniente que mas me pre-
® ocupa desde hace mucho tiempo,
aun siendo una apasionada de la media-
cidn, es que pueda existir un poder de ne-
gociacion desequilibrado, una parte mas
débil o que alguna de las partes no conozca
sus derechos legales. Es necesario que se
establezca una relacién que facilite obtener
las mejores ventajas de la mediacion, en las
que creo firmemente, pero también alcan-

LW

zar un resultado justo. Y por ello es por lo
que creo que algunas profesiones juridicas
son a menudo acusadas de prevenir contra
la mediacion. Pero, si podemos encontrar
el encaje entre las profesiones juridicas y
la mediacién —y creo que, con abogados
o notarios, es posible ofrecer esta combina-
cion—, la mediacion es la mejor forma de
obtener buenos resultados.

P e En Espaiia solo un 1 % recurre a la
e mediacion. ;Como podemos acele-
rar el proceso de introduccién?

e Creo que es realmente dificil, y es

® un tema que me preocupa. La me-
diacién es, y debe seguir siendo, un pro-
ceso voluntario. Esta es parte de su magia,
si podemos llamarlo asi. E intentar hacerla
obligatoria creo que no funcionara. A lo
que si puedes obligar es a que a las perso-
nas en una situacion de conflicto se les dé
informacién sobre la mediacion. Es decir,
que cuando lleguen a esta situacién de
conflicto, debemos trabajar como lo ha-
cen en Estados Unidos, en el concepto que
llaman multi-door Courthouse, es decir, los
tribunales como un centro de resolucién de
conflictos que ofrezcan diversas opciones.
Asi, la persona acude al Tribunal de Justicia
porque es la referencia que todo el mundo
conoce, pero, una vez alli, se le expone que
existen muy diversas opciones para ayudar-
la aresolver el conflicto. Y que la mediacion
es una de ellas. Creo que nos tenemos que
mover hacia un sistema donde podamos
elegir como resolver el conflicto disponien-

do de toda la informacién sobre las posibles
opciones para poder valorar cudl es la mejor
en cada conflicto en concreto.

P. ¢{Qué paises lideran la mediacion
e en Europa?

R. Es dificil decirlo, ya que existen mu-
® chos paises que estan haciendo
cosas muy diversas. Reino Unido tiene un
mercado muy desarrollado, pero no sé si
podriamos decir que lidera la mediacion.
Eslovenia, por ejemplo, que es un pais pe-
quefio, estd haciendo un gran trabajo en
mediacion, en parte gracias al gran esfuerzo
de su actual Ministro de Justicia para pro-
moverla. De modo que es muy variable. Yo
no utilizaria la expresidn liderar, aunque,
echando una mirada tanto al Parlamen-
to Europeo como al Instituto Europeo de
Derecho, diria que son los paises grandes,
como Reino Unido, Alemania, Francia —
que tiene gran influencia— o, por qué no,
también Espafia. Cuando llegué al Parla-
mento Europeo, asisti a un primer comité
encabezado por Ana Palacio, y habia re-
presentantes espanoles con fuerza, como
el canario Manuel Medina Ortega. De mo-
do que Espafia esta muy presente y hay
que tenerla en cuenta, asi como algunos
paises recién incorporados, que quieren
dejar su huella. Precisamente, poco des-
pués de que Reino Unido votara salir de
la Unién Europea, recibi un correo electré-
nico de un Profesor aleman, buen amigo
mio, que me preguntaba si creia que era
un buen momento para trabajar un Codi-
go Civil europeo. Le contesté que si, que
es buen momento, pero sin los britanicos,
aunque me gustaria que no fuese asi.

|
Para tener una mediacién
equilibrada, se ha de asegurar que
las partes tengan acceso a consejo
legal para elaborar una propuesta
de solucion. Ademas, los tribunales
deberian promoverla en la manera 'y
en el momento correctos
|

P. ¢Cual es el perfil ideal de un Me-
e diador?

R. Quiero ser muy prudente para que
® no se interprete que debe ser un
Abogado, pero reitero que, para tener
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una mediacion equilibrada, debes asegu-
rar que las partes tienen acceso a conse-
jo legal para elaborar una propuesta de
solucion. Sé que no todos comparten mi
opinion, pero creo que es necesario, asi
como una supervisién posacuerdo, sobre
todo teniendo en cuenta que el acuerdo va
a tener la misma fuerza que una resolucién
judicial. Las partes han de sentirse como-
das, esto es ser legal.

P. ¢Es importante que la Judicatura
e promueva la mediacién?

e Sircreoque lostribunales deberian pro-

@ moverla y, de hecho, son conscientes
de ello. Pero deben hacerlo de la maneray en
el momento correctos. Precisamente desde el
Instituto Europeo de Derecho estamos estu-
diando la forma de conseguirlo a través de un
proyecto conjunto con la Judicatura.

e Acabamos de presentar la Funda-

® cion Mediacion Notarial. ;C6mo
cree que los notarios pueden contribuir
ala mediacion?

R. La Fundaciéon Mediacién Notarial
e tendra su propio publico, su red de
contactos y una extensa base de conoci-
mientos. El hecho de que una institucion
como esta promueva la mediacién seguro
que serd de gran utilidad, ya que los ciuda-
danos saben que los notarios son una ga-
rantia de seguridad y confian plenamente
en ellos. De modo que notarios y mediacién
son una buena combinacién.

e Antesde presidir el Instituto Euro-

e peo de Derecho, fue miembro del
Parlamento Europeo durante mas de do-
ce anos y Vicepresidenta durante cinco.
iCuales cree que fueron los principales
objetivos alcanzados durante su Vice-
presidencia?

R. Es dificil decirlo, ya que estuve im-
@ plicada en numerosos proyectos y
son muchos los que podria destacar, pero
escogeré aquellos que creo que marcan
la diferencia en la vida de las personas o a
nivel europeo. Nombraré tres, porque son
muy ilustrativos de distintos aspectos del
papel que juega el Parlamento Europeo,
en un momento en que hay mucha gente
critica acerca de Europa. Durante mi eta-
pa como Vicepresidenta, fui responsable
de la Unidad de Transparencia e hicimos
una enorme labor, junto a la Comisién Eu-
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ropea, para poner en marcha un registro
de transparencia para los lobbies o grupos
con intereses representativos. Pusimos en
marcha un Cédigo de Conducta para los
miembros del Parlamento Europeo que
todavia hoy estd en vigor. Creo que en esta
area hicimos un enorme trabajo, y de gran
importancia.

Otro tema que destacaria es que,
precisamente en este momento en que
mi pais, Reino Unido, esta considerando
abandonar la Unién Europea, forzosa-
mente debemos pensar en algunas leyes
menores que hicimos entonces, pero que
marcan una diferencia. Por ejemplo, como
Abogada especializada en el dmbito trans-
fronterizo, llevé casos de personas que
habian tenido un accidente de trafico en
un pais, resultando heridas o incluso con
peores consecuencias, y vi las enormes
dificultades que tenian para reclamar sus
derechos. De modo que, una vez estuve
en el Parlamento Europeo, tuve la opor-
tunidad —y fue dificil conseguirlo— de
juntar algunas disposiciones del procedi-
miento de una regulacién Unica y la Di-
rectiva sobre monitorizacion de seguros.
Esto significa que, si una persona sufre un
accidente de trafico en un pais distinto al
suyo, podrd reclamar en su pais de origen.
Y esto es muy importante, se lo aseguro,
porque en ese momento la persona esta
en una situacién de vulnerabilidad. Una
medida que fue refrendada por el Tribunal
de Justicia Europeo, siendo la mayor obli-
gacion no contractual dictada que afecta
a la movilidad de ciudadanos europeos.

Por eso ahora me entristece pensar que
los britanicos, a raiz del Brexit, podemos
perder este derecho.

Se debe poder «tocar», ver y sentir
el trabajo del Parlamento Europeo.
Se trata de ser mas visibles con
iniciativas en las que el Parlamento
se dé a conocer mas que firmando
tratados. Esto puede marcar la
diferencia

Y el ultimo aspecto que querria destacar
son aquellas pequenas cosas que afectan a
la gente normal y corriente que representa-
mos. Por ejemplo, recuerdo el caso de una
sefora, precisamente de mizona, que estaba
inmersa en un divorcio en el que su cényuge
se habia llevado a su hijo a Malta, y gracias a
la delegacién que este pais tiene en el Parla-
mento Europeo pudimos resolverlo. Son pe-
quenas acciones como esta las que marcan
la diferencia en las vidas de los ciudadanos y
las que realmente son importantes.

P e (Cualcree que es el futuro del Par-
e lamento Europeo?

e Es un momento complicado. Respe-
e to el resultado del referéndum de mi
pais y entiendo por qué ha sucedido y que los
unionistas estén arrepentidos, pero temo las
consecuencias que tendra. Espero que que-
de acotado a Reino Unido, que salgamos de
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esta, y que no produzca un efecto dominé en
Europa —que, por otro lado, creo que es su-
ficientemente fuerte como para superar esta
situacion. Pero, por otra parte, espero que Eu-
ropa haya tomado nota, porque esta noesuna
cuestion que afecte solo a los britanicos, sino
que indica que algo esta fallando, que hay algo
que no se ha hecho bien. Y debemos tenerlo
en cuenta. Tenemos que estar muy alerta para
detectar qué debemos cambiar. Creo que el
Parlamento Europeo se percibe mas como una
institucion que hace muchas pequenas cosas
y aportaciones legislativas menores, mas que
como una instituciéon que se concentra en las
grandes cuestiones. Esta percepcion no ayuda
en absoluto y debe cambiar.

También creo que debe haber una mejor
relacién de trabajo entre el Parlamento Eu-
ropeo y los parlamentos nacionales. Sugiero
dos cosas: una es que, cuando la Comisién
presenta, anualmente, su programa de tra-
bajo, debe existir una forma de facilitar un
debate en los parlamentos nacionales —en
el caso de Espaia, ya sea en Madrid o inclu-
so en parlamentos como el de Catalufha—,
donde el programa se pueda debatir a la
luz de los medios de comunicacién y con
la asistencia de algunos miembros del Par-
lamento Europeo para que capten el tono
de los parlamentos nacionales, con el fin de
acercar ambas instituciones. Y, por otro lado,
siempre he dicho que el Parlamento Europeo
gasta mucho dinero moviéndose de Bruse-
las a Estrasburgo, ademas de que, cada vez
que hay una nueva Presidencia, esta viaja a
las distintas capitales. Seria mejor que cada
uno de los distintos comités —el de Asuntos
Legales, el de Empleo, etc.— se reuniera, una

vez al afo, en uno de los Estados Miembros,
no en la capital. De esta forma, la gente po-
dria «tocar», ver y sentir cudl es el trabajo
del Parlamento Europeo. Son dos pequeias
cosas que pueden parecer una locura, pero
creo firmemente que es con iniciativas co-
mo estas como el Parlamento Europeo debe
darse a conocer, mas que firmando tratados.
Esto puede marcar la diferencia. Se trata sim-
plemente de hacerse mas visible.

Europa actua con cierta
esquizofrenia en su forma de
desarrollar el Derecho europeo. Hay
mucha tensién entre dos modelos
de actuacion: por un lado, el respeto
a las leyes nacionales; por otro lado,
la necesaria armonizacién de los
mercados internos

P. ¢{Hacia donde cree que avanza el
o Derecho europeo?

R. Creo que es dificil decirlo, pero se-
® guro que la mediacién jugard un
papel importante. Creo que Europa actua
con cierta esquizofrenia en su forma de
desarrollar el Derecho europeo. Por un
lado, respeta totalmente las leyes nacio-
nales, ya que se utilizan para resolver el
conflicto, y refuerza las leyes nacionales,
lo que es comprensible y soy la primera
en apoyarlo. Pero, por otro lado, tiene el
espiritu de armonizar los mercados inter-
nos. Y hay mucha tensién entre estos dos

modelos de actuacién. Cuando entré en el
Parlamento Europeo por primera vez, una
de las primeras cumbres que tuvieron lu-
gar se centrd en la Justicia, en las distintas
visiones de la Justicia y en la necesidad
del acceso a los tribunales de otros paises
miembros con la misma facilidad con que
se accede a los del propio pais. Suena per-
fecto, pero nunca lo hemos conseguido.
Parece que hemos perdido la capacidad
de tener una visién de la Justicia europea
y hay gente con visiones que incluso asus-
tan. Pero el mercado interior funciona, y
de forma similar debemos tener un mode-
lo de Justicia europeo que también fun-
cione. Debemos ver hacia donde vamos,
en lugar de centrarnos en aproximaciones
esquizofrénicas.

Estamos viviendo un momento
de grandes cambios en la forma
en que se nos presenta y ofrece
la Justicia debido a los sistemas

alternativos de resolucion
de conflictos y a las nuevas
tecnologias

P e ¢(lLalusticiaen elsiglo XXl esimpo-
e sible de imaginar sin los sistemas
alternativos de resolucion de conflictos?

e Absolutamente. Creo que estamos

e viviendo un momento de grandes
cambios en la forma en que se nos presen-
ta y ofrece la Justicia, en parte gracias a
los sistemas alternativos de resolucién de
conflictos y en parte por las nuevas tecno-
logias. Y debemos ver qué papel jugaran.
Lo Unico que me preocupa un poco es
que prime siempre la Justicia, también en
los métodos de resolucién alternativa de
conflictos.

P. {Quiere mandar un mensaje a los
e notarios, araiz de la creaciéon de la
Fundaciéon Mediacion Notarial?

R. Simplemente, decirles que es un ex-
e celente proyecto y que los notarios
deben implicarse en ély jugar un papel muy
importante en su desarrollo. No se trata de
competir, sino de complementarse desa-
rrollando su funcién, de forma que todos
salgamos ganando.
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P. {Qué balance hace de sus mas de
e 40 aiios de Notario?

R. El balance es extraordinariamente
e positivo. El Notariado me ha dado
el oficio que vertebra toda mi vida y una
determinada manera de hacer que, en de-
finitiva, he copiado de la manera de hacer
de mi padre, que también era Notario. Por
consiguiente, en primer lugar, me ha dado
un medio de vida. En segundo lugar, me
ha dado una plataforma absolutamente
extraordinaria para captar el cambio social
enorme que se ha producido en los ultimos
40 afos y mas alla, ya que, como hijo de
Notario, también puedo incorporar la ex-
periencia comentada con mi padre. Desde
después de la Guerra Civil, la Notaria ha sido
un observatorio extraordinario para captar
el cambio social. Y, en tercer lugar, me ha
dado independencia, que es fundamental.
Porque es un oficio en el que desarrollas
una funcién publica con criterios profesio-
nales, que te da una libertad de actuacion
extraordinaria, si la sabes aprovechar y la
cultivas un poco. Por lo tanto, al final de mi
vida, solo puedo sentir gratitud por un ofi-
cio que ha sido para mi tan determinante.

|
El Notariado me ha dado el oficio
que vertebra toda mi vida, una
plataforma extraordinaria para
captar el cambio social enorme que
se ha producido en los ultimos 40
anos e independencia
|

e Desde la perspectiva que le ofrece
o el hecho de haber sido Notario en

un pueblo pequeiio, Valdegovia (Alava),
en una ciudad pequena, Tudela, y en Bar-
celona, ;cudles cree que son las diferen-
cias de ejercer en una poblacion grande
o pequena?

e Hay diferencias, evidentemente, pero

e también hay similitudes. En un ambi-
to reducido como Valdegovia, con 3.000 ha-
bitantes distribuidos en mas de 20 nucleos
urbanos, acabas conociendo absolutamente
a todo el mundo y el oficio se desarrolla con
una gran facilidad. Tudela, el segundo pue-
blo de Navarra, tenia una industria de una
cierta envergadura y el boom de la construc-
cion se dejo sentir con una fuerza tremenda,
como en toda la cuenca del Ebro, pero, cuan-
do llevabas alli dos afios, ya llegabas a captar
totalmente la situacién. En Barcelona, hacer-
te un hueco es mucho mas dificil y no llegas
a tener nunca un conocimiento directo e in-
mediato de todas las personas que pueden
venir a tu despacho. Ahora bien, también
hay algunas similitudes, porque en todas
partes, sea un pueblo pequeio o una ciudad
mediana o grande, un Notario que arraiga
y desarrolla su oficio buscando la confianza
de la gente en su ejercicio profesional aca-
ba actuando de forma muy parecida. Quizas
aquella funcién de asesoramiento que en los
pueblos ejerces directamente con la gente,
en Barcelona, a menudo, la realizas a través
de los abogados, aunque al final también la
haces a través de la gente. Es decir, la raiz del
oficio, que es la confianza, funciona idéntica-
mente en todas partes.

P e ¢(Es mas gratificante ejercer en un
e tipo de poblacién u otro?

R. Yo no digo que el ejercicio profe-
@ sional es mas gratificante en los

pueblos —que puede serlo— que en una
ciudad, porque en los pueblos hay algunos
inconvenientes que en la ciudad no existen.
La ciudad tiene un cierto anonimato y, por
consiguiente, la competencia entre notarios
queda mucho mas difuminada. En los pue-
blos, todo el mundo se conoce, y la com-
petencia, en ocasiones, puede ser mucho
mas agria. Creo que lo que si es positivo no
solo para los notarios, sino también para los
jueces, por ejemplo, es pasar primero por
sitios pequefos para foguearse y aprender
el oficio. Ir directamente a una ciudad gran-
de creo que es una perversion del sistema.
En Valdegobia, no tenia oficial y lo hacia
todo: la matriz, las copias, cobraba las escri-
turas, tenia el contacto con el Colegio... Asi
aprendes el oficio. En Tudela, ya habia una
estructura, pero, a pesar de ello, el contacto
es muy directo. Un Notario muchas veces
tiene que decir que no, y aprender a decir
que no se hace mas sencillo en los pueblos
que en las ciudades. Recuerdo las palabras
del Notario Josep Faus Condomines, que
ejercié practicamente toda la vida en Guis-
sona, que decia: «A un Notario se lo conoce
mds por las escrituras que no firma que por
las que firma».

P. {Como cree que debe ser un buen
o Notario?

R. En primer lugar, debe conocer el
e oficio. Y, en segundo lugar, debe
ser buena persona, es decir, debe buscar
la imparcialidad, porque ante el Notario
comparecen dos partes. Si las dos partes
son idénticas en fuerza, en economia, en
conocimientos... ya se las arreglaran, pero
muchas veces las posiciones de las partes
son desiguales. El Notario, con su asesora-
miento, debe ser «equilibrador», como de-
cia el Notario Mezquita. Ademas de saber, el
Notario debe darse cuenta de que su oficio
no es la autenticacion automdtica, no es un
“Don Tancredo” que estd presente en un
contrato, sino que debe tener una funcion
activa recibiendo la voluntad de las partes,
dandole forma, asesorando respecto a las
consecuencias de lo que quieren hacer,
controlando la legalidad y, solo al final, se
autentica. Y la gente lo capta extraordina-
riamente. En Cataluiia habia una frase que
lo definia muy bien: hay notarios para ir a
comprar y notarios para ir a vender.

o Decada 100 libros que haleido, ha
o afirmado que 15 son de Derecho,
70 de historia y el resto variados. ;Cree
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que ser un gran conocedor de la historia
lo ha ayudado a ser un buen Notario?

e Yo diria que el conocimiento de la

e historia sirve para todo, la experien-
cia anterior sirve tanto a un Notario como
en nuestra vida personal. Tony Judt, Polit6-
logo inglés, decia que uno de los defectos
de nuestro siglo es el desconocimiento de
la historia. Los notarios, por ejemplo, que
tuvieran un cierto conocimiento de la his-
toria se habrian podido dar cuenta perfec-
tamente, antes de estallar la ultima crisis
econdmica, de que se estaba generando la
misma burbuja que se habia generado en
los afnos 20 en Florida, y que terminé con el
Crack del 29, que no solo fue bursatil, sino
también inmobiliario. La historia sirve siem-
pre, y ahora precisamente estamos vivien-
do tiempos absolutamente apasionantes y
el conocimiento de lo que ha pasado antes
es muy util para saber lo que pasara. La his-
toria nos dice que, cuando un determinado
sistema politico deja fuera a una parte signi-
ficativa de la poblacién, ese sistema fracasa.
En estos momentos, nuestro sistema, el de
los paises occidentales, esta dejando fuera
a una parte significativa de la poblacion,
la que algunos denominan los indignados
y que yo llamo los no instalados, es decir,
aquellos que estan en puestos de trabajo
precarizados, con salarios que no son pre-
sentables y que comienzan a desconfiar
extraordinariamente de las élites politicas,
econdémicas, profesionales y mediaticas.
Cuando esto ocurre, el sistema se resiente y
puede acabar con un pequefio descalabro.

Un Notario debe conocer el oficio
y ser buena persona. El Notario,
con su asesoramiento, debe ser
«equilibrador», su oficio no es la

autenticacion automatica

P o En estos momentos parece que
® empezamos a salir de esta crisis
que ha sido —o es— una de las mas im-
portantes de los ultimos afos. ;Conside-
ra que vivimos en una sociedad inmersa
en unadoble crisis, politica y econémica?

e Meimpacté mucho lo que recogia el
e Historiador Jesus Pabén en la biogra-
fia de Cambd, donde decia que Espana era
«un pais desafortunado, porque le coinciden,
a veces, la crisis politica y la econémica». El
hacia referencia a los afos 30, cuando se
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vivieron las consecuencias de la crisis eco-
némica de 1929 y se produjo la crisis poli-
tica del cambio de régimen, pasando de la
Monarquia a la Republica. En estos momen-
tos, en Espafia vivimos una situacion similar.
Iniciamos una crisis econdémica que estallo
en 2007, una poco antes que la crisis eco-
némica mundial, que la agravé, y al mismo
tiempo tenemos una crisis politica muy no-
table, una crisis que yo diria que es la de la
Segunda Restauracién. Yo la comparo con
el descalabro de después de la Primera Res-
tauracion, la época de Amadeo de Saboya,
cuando hubo que reconstruir el Estado. ;Y
qué se hizo? Fue la primera vez que se res-
tauré la Monarquia. Entonces, durante 30
o 35 afos, las cosas fueron bien. Después,
como dice Maura, los partidos fueron inca-
paces de gobernar, se intentaron gobiernos
de coalicién —en alguno participaba la Lli-
ga de Cambdé—, pero no lo consiguieron y
acabo con la Dictadura de Primo de Rivera.
Mas adelante, con la muerte del General
Franco después de una Dictadura de 39
anos, la situacién era complicada y se solu-
ciond volviendo a la Monarquia y haciendo
la Constitucién. Hemos estado 30 o 35 afios
mas en los que las cosas han funcionado, el
pais ha cambiado de piel, ha venido dinero
de Europa... y a partir de un determinado
momento, vuelve lo mismo de antes: los
partidos son incapaces de gobernar, no hay
posibilidad de hacer coaliciones y hemos
estado 10 meses para formar gobierno.

En este momento, las élites deberian
hacer un esfuerzo extraordinario
para convencer a la gente e impulsar
algunas reformas importantes, no
solo la reforma constitucional

P e (Y hacia dénde cree que evolucio-
e nara?

R. Creo que, en este momento, las éli-
® tes—ynosololas politicas, sino tam-
bién las econdmicas, el funcionariado, la
prensa, la comunicacion..— deberian hacer
un esfuerzo extraordinario para convencer
a la gente e impulsar algunas reformas im-
portantes, no solo la reforma constitucional.
El otro dia asisti a un debate extraordinaria-
mente interesante en el que se hablaba de
como se podria eliminar la marginacion de
mucha gente —hay un 16 % de la pobla-
cién que tiene contrato de trabajo y vive en
el umbral de la pobreza en Espafia—. Hay

quien dice que lo haremos solo con el cre-
cimiento econdémico y otros, como yo, que
creemos que por supuesto que lo haremos
con el crecimiento econémico, pero que ne-
cesitamos también hacer reformas impor-
tantes y tomar medidas de redistribucién
de larenta. No es posible, por ejemplo, que
el Impuesto de Sociedades sea un 25 %, pe-
ro las empresas del IBEX paguen el 15 %, si
llega. Es evidente que hay una crisis econ6-
mica, una crisis politica e, incluso, de élites,
en Occidente, y si en los proximos tiempos
no somos capaces de poner en marcha es-
tas reformas, habra situaciones de enorme
tensién social. Y las consecuencias han sido
el Brexit, la victoria de Trump, la emergencia
de Marine Le Pen y veremos qué pasa con
el referéndum de Renzi en Italia, en las elec-
ciones en Alemania o en las presidenciales
francesas. Creo que «los que llevan los gi-
gantes», utilizando una expresion catalana
tradicional, tendrian que reflexionar en este
momento.

Es evidente que hay una crisis
econdmica, una crisis politica e,
incluso, de élites, en Occidente
|

P. {Qué papel debe desarrollar el
o Notariado en esta crisis y en este
contexto?

R. Recuerdo que, cuando terminé de
® preparar el programa de las oposi-
ciones, antes de examinarme, con espiritu
critico me preguntaba por lo que hacia el
Notario. Y llegué a la conclusién de que,
basicamente, lo que hace es dar seguridad,
y eso es fundamental. Hay progreso econé-
mico porque hay mercado, pero hay merca-
do porque hay seguridad juridica. Y, dentro
de la seguridad juridica, la actuacién del
Notariado es fundamental. A mediados del
siglo XIX, en virtud de la desamortizacion,
se ponen en circulacion las tierras que antes
eran de los «<manos muertas». Las compra la
burguesia emergente y, luego, campesinos
ricos. Cuando compran estas tierras, quie-
ren seguridad, y se la da el orden publico
—entonces, la Guardia Civil—, y quieren
seguridad en los titulos y la posibilidad de ir
al crédito con garantia hipotecaria, motivo
por el cual se hace la Ley Hipotecaria y la
Ley del Notariado. Es decir, nosotros somos
la respuesta a la exigencia de seguridad sin
la cual la vida seria un desastre. Seguridad
de la que nosotros estamos disfrutando.
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Pero Freud decia que esta seguridad que
en las civilizaciones pensamos que es una
cosa dura, es extremadamente fragil y, en
un momento determinado, revienta y sale
lo que hay debajo. Es decir, damos seguri-
dady esta es la aportacion fundamental del
Notariado. Pero, para que haya seguridad
auténtica, debe haber justicia; de ahi que el
Notario no pueda estar impévido autorizan-
do un contrato en el que uno le estd mar-
cando un gol al otro. Por ejemplo, si una vie-
jecita va a vender un piso por 10 millones de
las antiguas pesetas y le dan 2 al contado y
quedan 8 aplazados, el Notario debe decir-
le: «Usted debe garantizar el cobro de estos 8
millones poniendo una condicion resolutoria
en la escritura, de modo que, sino le pagan los
8 millones, la propiedad vuelva a usted, y que
esto se inscriba en el Registro». Y es posible
que el vendedor se enfade, porque la escri-
tura es mas cara y se pagan mas impuestos,
pero el Notario tiene la obligacién moral de
decirlo. Y, si no lo dice, es un mal Notario y
una mala persona.

Hay progreso econémico porque
hay mercado, pero hay mercado
porque hay seguridad juridica. Los
notarios somos la respuesta a la
exigencia de seguridad sin la cual la
vida seria un desastre

P. ¢{Hay alguna diferencia entre el
e ejercicio historico del Notario en
Cataluiia y en el resto de Espafa?

R. En Catalufia, ademds, el Notariado ha
e cumplido otra funcién, ya que aqui
el Estado se ha visto siempre con mucha
lejania, en el mejor de los casos como «re-
lativamente propio». Pero la consagracion
de lo publico es necesaria, y eso lo ha he-
cho el Notariado. Dos ejemplos. En Castilla,
la conservacion de las casas principales se
hacia a través del mayorazgo; el Rey otor-
gaba un privilegio y decia: «Este patrimonio
es inalienable, imprescriptible, irrenunciable
e inembargable, y se transmite de generacion
en generacion de acuerdo con los principios de
primogenitura y masculinidad». En Cataluia,
en cambio, el Rey quedaba lejos y los patri-
monios eran mas pequefos, y eso se hacia
en las notarias, a través de los capitulos ma-
trimoniales. El Notario, por lo tanto, aporta-
ba un plus de publico. Pierre Vilar dice que la
reforma agraria que se hizo en Cataluia en
el siglo XIX se hizo también en las notarias, y

Josep Pla dice que «el paisaje del Ampurddn
lo han hecho los notarios». Creo que no es
verdad, lo han hecho los payeses del Ampur-
dan, pero ha cristalizado en las notarias. Por
eso, yo diria que el prestigio del Notariado
en Cataluia ha sido superior al del resto de
Espaia, porque el Notariado aportaba eso,
ademas de la seguridad, y un pais no puede
vivir sin instituciones publicas. Para un payés
del Ampurdan, como decia Pla, el Estado es-
ta lejosy es el recaudador de contribuciones.
Lo publico, lo que le daba seguridad, era la
intervencion del Notario.

P. ¢{Cuales son los principales cam-
e bios —sociales, legislativos, tec-
noldgicos, etc.— a los que ha tenido que
adaptarse el Notario?

e Yo diria que el cambio fundamental

e ha sido la contratacién de masas. Si
coge el Anuario de la Direccién General de
Registros y mira los contratos que hacian los
notarios que trabajaban en Barcelona antes
de 1961, afo de la Ley de Propiedad Hori-
zontal, verd que los notarios hacian, como
mucho, 300 contratos al afio. Porque enton-
ces apenas habia propietarios, de edificios
enteros. Con la Ley de Propiedad Horizon-
tal —una de las mas importantes desde un
punto de vista sociolégico—, se ha hecho
propietarios a todos los espaioles. Todo el
mundo tiene un piso o un apartamento que
se inscribe en el Registro de la Propiedad.
Ademads, con el acceso a la vivienda a través
del crédito, de las hipotecas, se ha realizado
una contratacién de masas. Eso es bueno y
malo. Es bueno porque aumenta el trabajo
del Notario, con las consecuencias eviden-
tes, pero también se puede trivializar su
oficio, se puede serializar la funcién de ase-
soramiento y la funcién puede debilitarse.
Y también estd el riesgo, como denunciaba
Lluis Figa Faura, Notario de Barcelona de ex-
traordinaria inteligencia, de la existencia del
cliente poderoso, que dice: «De notaris, jo en
vull pocs i ben collats» (notarios quiero pocos
y bien sujetos). Pues bien, los notarios “bien
sujetos” no son notarios. He hablado de
seguridad, asesoramiento, imparcialidad...
pero la imparcialidad, cuando dependes
de un cliente poderoso que te da una parte
muy importante de tu trabajo, depende de
la calidad humana del Notario, que hard que
ceda o no a esta presion. Este es el cambio
fundamental. Y también hablaria de otro
cambio sustancial, que es la desaparicion
del turno de documentos. Antes, todas las
escrituras de las cajas y las instituciones pu-
blicas se repartian entre los notarios. Una
observacion superficial podria hacer pensar

que esto era para repartirse el dinero, pe-
ro era para preservar la independencia del
Notario.

P o Enlos tltimos tiempos, han cobra-
o dofuerzalos sistemas alternativos
de conflictos, las nuevas atribuciones
notariales en virtud de la Ley de Jurisdic-
cién Voluntaria y la intensificacion de la
colaboracion con la Administracion. ;El
futuro del Notariado pasa por aqui?

e Mivision se ha construido sobre la ba-

e se de mi experiencia profesional du-
rante estos 40 afos, y algunas de estas cosas
son muy recientes, incluso posteriores a mi
jubilacion. Yo tengo una idea del Notariado,
compartida con otros juristas, como Antonio
Rodriguez Adrados, que es que el Notario
es aquel que el Estado pone entre dos par-
tes para que lo que hacen estas dos partes
lo hagan con conocimiento de causa, para
que ninguna enganie a la otra o para que no
se pongan de acuerdo estas dos partes pa-
ra engafar a un tercero, incluida como ter-
cera la Hacienda Publica. Esta es la funcion
fundamental, que es extraordinariamente
importante. En definitiva, es un sistema de
regulacion del mercado que pone el Estado
en los negocios. Y a esta funcion, afladimos
otras. Estamos donde no hay conflicto, y
es necesaria una funcion publica no tanto
de asesoramiento y equilibradora como de
consolidacién de situaciones juridicas. Con
un limite: el Notario no debe decidir nunca.
En un Estado de Derecho, solo decide el Juez.
Y si el Notario debe tomar alguna decision,
siempre debe ser revisable judicialmente.
Somos lo que somos, nada mas y nada me-
nos. Nosotros no somos jueces.

P. ¢{Qué se ha hecho bien y en qué ha
o fallado el Notariado, en términos
generales, en estos 40 aios durante los
cuales ha ejercido la profesion de Nota-
rio?

e Yodiria que lo que se ha hecho bien

® esque, en lo sustancial, se ha conser-
vado la confianza social. Creo que la gente
todavia no es consciente de la confianza
que nos tiene. ;En qué otro sitio se hace un
pago importante y quien entrega el dinero
se va sin ningun papel y le dicen que ten-
drd la copia en 15 dias? Eso es confianza y la
hemos preservado, la gente sigue confian-
do en nosotros. Lo que hemos hecho peor
creo que es, en ocasiones, la contratacion
en masa, que nos ha desbordado. La gente
nos ha visto, a veces, como testigos mudos
de un proceso de firma que practicamente
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no entendian. Para hacer de Notario, a cada
escritura hay que dedicarle un tiempo; si
este tiempo no se ha dedicado, es porque
habia una gran aglomeracion.

P e (Cree que el Notariado se ha visto
e reforzado, debilitado o mantenido
en estos afos?

e Hace unos afos, quiza habria dicho

® que se habia debilitado, pero precisa-
mente el conocimiento de la historia me dice
gue no todo lo de antes era fantastico. Creo
que, a pesar de que en estos 40 anos hemos
preservado lo esencial, en algunas cosas he-
mos aflojado un poco y, en otras, hemos me-
jorado. Por ejemplo, nosotros hacemos las
escrituras mejor que nuestros padres. Ellos
las hacian basandose en la confianza que
la gente les tenia, pero las escrituras decian:
«Libre de cargas, segun dice; manifiesta que...».
Todo eran declaraciones. Ahora disponemos
de mds medios técnicos, tenemos la nota del
Registro, etc., y hacemos mejor las escrituras.
Hemos perdido un poco de contacto, en al-
gunas notarias y en algunas circunstancias, y
eso es negativo. Pero diria que hemos salva-
do los muebles. Y visto lo que se despacha en
general, en el Notariado, como decia Albert
Cami, hay mas cosas dignas de admiracién
que de menosprecio.

P. {Qué consejo daria a los notarios
® que acaban de ingresar en el No-
tariado?

R. Les diria dos cosas: que la gente tie-
@ ne sed de verdad y que no hay nada
que sustituya el boca a boca. Que la historia
es pendulary estd volviendo al boca a boca.
Que un Notario que se siente en la silla y es-
cuche a la gente —que no tiene a nadie que
la escuche— calara hondo. Del mismo modo
que debe hacerlo un Médico que hace medi-
cina familiar. Un Notario no solo debe firmar;
cuando uno tiene un hijo discapacitado, en
una secta o un hijo alcohélico, el testamento
que hace es el testamento de su vida, y de-
bes dedicarle tiempo y explicarle como fun-
ciona. Aligual que, en el ambito financiero, la
firma de una hipoteca para un particulares el
episodio financiero de su vida.

e Como Decano del Colegio Notarial

e de Cataluiia —Ilo fue de enero de
1987 a 1989—, ;qué destacaria especial-
mente de aquella etapa?

R. El problema fundamental en el que
e participé fue el encarrilamiento de
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la Ley de Tasas, que suponia la desnatura-
lizacién del Notariado en su configuracion
actual. Participé en las negociaciones sobre
la Ley de Tasas, que pudimos encarrilar no
para que se mantuviera un privilegio, sino
porque la naturaleza de las cosas exigia
que se siguieran haciendo de este modo.
Este fue el momento mas importante de
mi Decanato. También hubo una reestruc-
turacion de personal muy importante, y se
asentaron las bases de la nueva sede cole-
gial, de la cual yo pedi el permiso de obras,
aunque el mérito es de Robert Follia, el
Decano que me sucedié. De hecho, no me
ha interesado nunca demasiado el tema de
las obras, pero lo hice porque la Generali-
tat, con esta capacidad de absorcion que
tienen todos los poderes publicos, queria
que el Archivo Notarial pasara a sus manos.
Y yo pienso que «el Notario hace escrituras
y las guarda», porque guardarlas no es solo
un tema formal, sino que quiere decir que
nadie las puede cambiar a su conveniencia.
Pero si el Archivo Notarial tenia que quedar-
se en el Colegio, debiamos tener una sede
que lo permitiese. Nunca he querido —nilo
quiero— que la Generalitat o el Estado se
queden con el Archivo.

e Ademas de ejercer como Notario,
e ;qué lo ha llevado a implicarse en
un abanico tan amplio de instituciones?

R. Siempre digo una frase que decia
@ Puig Salellas sobre si mismo: «Yo no
soy otra cosa que un Notario». Desde el dia
que dejé de ser Decano, en 1989, no he en-
trado nunca en la politica corporativa y me

he dedicado a otras cosas que me gustaban:
a la historia, el Derecho Publico, la politica,
empecé a escribir en periédicos... Y muchas
veces, a través de Puig Salellas, he accedido
a lugares, como la Presidencia del Consejo
Social de la Universidad de Barcelona o la
de la Fundacié Noguera. Otras cosas fueron
viniendo, como dar clases, algo que siempre
me ha gustado. Si no hubiera tenido un pa-
dre Notario, quizas hubiera sido Letrado del
Consejo de Estado o Catedratico de Historia
del Derecho. Di clases durante mas de 20
afnos, primero en la Universidad Auténoma
de Barcelona y, después, en la Universidad
Pompeu Fabra. Por otro lado, en cuanto se
produjo en Andorra una vacante en el Tribu-
nal Superior de la Mitra, Lluis Puig Farriol dio
mi nombre al Obispo, que me nombré. Es-
tuve alli 7 afos y, cuando se aprobd la Cons-
titucion y se cred el Tribunal Constitucional
de Andorra —donde habia 4 miembros, dos
escogidos por el Parlamento, uno por el pre-
sidente de la Republica Francesa y otro por
el Obispo de La Seu—, este me nombré a mi.
Por sorteo, fui el primer Presidente y estuve
alli 8 anos. También he participado en la vida
politica, en el Partido Socialista de Catalufia,
y he estado en la Corporacié Catalana de Ra-
dio i Televisid, entre otros.

P. ¢{Destacaria su participacion en
e especial en alguna de estas insti-
tuciones?

e Algoque no serecuerda demasiadoy
® que, para mi, fue extraordinariamente
satisfactorio fue que durante 10 afios presidi
Tribuna Barcelona. Alli conoci a mucha gen-
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te y fue una gran experiencia, porque habia
una imparcialidad ejemplar. Llevamos a
gente de todos los colores y nunca vetamos
ni instrumentalizamos a nadie. Siempre he
procurado estar un tiempo e irme... También
me han aportado un enriquecimiento perso-
nal extraordinario el Circulo de Economia —
donde todavia estoy desde el afno 2002—y
“la Caixa”, que son dos mundos, el de la em-
presay el financiero, donde no tenia ningun
antecedente familiar.

e También fue preparador de oposi-
e tores...

e Cualquier otra tarea es facil compa-

e rada con esta, que es una tarea muy
silenciosa. Yo preparé a 15 notarios. Eso se
hace por vocacion, porque te consume un
tiempo infinito y te hace sufrir bastante.
Pero tiene la retribucién extraordinaria de
la amistad de estas personas y el hecho de
poder transmitirles las cosas de una forma
determinada.

P e ¢(Como valora el trabajo realizado
o desde la Fundacié Noguera, dedi-
cada a preservar y divulgar el patrimonio
historico documental catalan, especial-
mente el que ha generado la actividad
notarial?

R. La Fundacié Noguera ha realizado una
e tarea extraordinaria, desde los tiem-
pos de Raimon Noguera y Josep M. Puig Sa-
lellas hasta la actualidad. Puig Salellas tenia
una gran capacidad ejecutiva y, con la ayuda
de otros miembros del Patronato, tuvo una
vision financiera muy buena e hizo fructificar
su patrimonio. Con este importante patrimo-
nio, la Fundacié Noguera ha hecho lo que las
instituciones publicas no habian hecho, que
es publicar los inventarios de los archivos y
una parte de estudios y documentacién no-
tariales. Lo que en algunos paises europeos
evolucionados hizo el Estado en el siglo XIX,
en Catalufa lo ha hecho la iniciativa privada
de la Fundacié en el siglo XX. Ha sido una ta-
rea impagable. Piense que hasta ahora, que
con la crisis econdémica los rendimientos han
bajado, la Fundacié Noguera publicaba una
media de mas de seis libros anuales.

P e (Qué supone para usted haber re-
e cibido el Premio Puig Salellas de
este afio?

R. Para mi es el final de una carrera pro-
e fesional, y me siento muy honrado
por dos razones. En primer lugar, por la re-

ferencia a Puig Salellas, que ha sido siempre
mi Decano por antonomasia, un hombre
determinante en mi trayectoria profesio-
nal, por quien siento una gran admiracion
y gratitud. Y después, agradecido a la Junta
Directiva por la concesiéon que me he ha he-
cho, detallada en las explicaciones y que ha
mostrado una gran generosidad conmigo.
Mi padre, que fue siempre Notario de este
Colegio —de Alcanar, de Ripoll y de Cale-
lla de la Costa—, sé que habria estado muy
contento, y eso me hace muy feliz.

P. {Como valora la contribucion de
e los notarios —tanto histérica co-
mo actualmente— en la construccion, la
preservacion y el desarrollo del Derecho
Civil, especialmente en Cataluia?

R. En Cataluia, el papel del Notario ha
e sido determinante. El Derecho cata-
Ian se ha preservado en las notarias de una
forma espléndida. Y no es extraiio que, en el
momento de la codificacion, que fue la Com-
pilacion, la hicieran basicamente notarios,
como Ramon M. Roca Sastre, Ramon Faus o
Josep M. de Porcioles. Ernest Lluch una vez
me dijo: «En los siglos XVIll y XIX, la defensa de
la identidad catalana fue mds con el Derecho
que con la lengua», porque, en lo que res-
pecta a la lengua, era muy evidente, aunque
no se utilizara en las instituciones publicas,
cudl era la lengua de la calle. En cambio, con
el Derecho era mas complicado: los jueces
eran de fuera, y era mas facil aplicar el De-
recho que habian estudiado que el que era
de aqui. En la preservacion del Derecho, ha
habido una lucha enorme. Y a pesar de que
no hay muchos jueces de origen catalan, ni
abogados del Estado, ni diplomaticos... no-
tarios catalanes habia y ha habido muchos.
Yo siempre digo que todos los notarios son
hijos o nietos de payés. El Notario es quien ha
aplicado el Derecho Civil, quien lo conocia. Y
Cataluia tuvo suerte en una cosa: contd con
un Jurista de excepcién, Roca Sastre, uno
de los juristas espafoles mas importantes
del siglo XX con diferencia, y no solo por el
tema del Derecho catalan, sino también por
el Hipotecario, donde existe un antes y un
después de Roca Sastre. Era un gran civilis-
ta y un gran romanista. De hecho, creo que
si no fuera por la Guerra Civil, nunca habria
ejercido de Notario, teniendo en cuenta que
era Magistrado del Tribunal de Casacion de
Catalufia, que creo que habria acabado pre-
sidiendo. También fue el autor material, de
la primera a la tltima letra, de la Ley de Con-
tratos de Cultivo, que fue la que provocé los
Hechos de Octubre, cuando Lluis Companys
proclamé el Estado cataldn. Con la Guerra

Civil, decidi6 ejercer de Notario en la Pedrera
para ganarse la vida y contribuir a la Compi-
lacion, un texto de una gran calidad técnica
que conté también con Faus, inteligentisi-
mo, y Porcioles, un buen Jurista.

o Tendemos a hablar de referentes

o del Notariado que empiezan a
quedar lejos. ;Nos faltan referentes ac-
tualmente?

e Hablamos de gente ya lejana, pero

e eso también pasa en Medicina, en Ar-
quitectura o en otras profesiones. A veces,
cuando nos hacemos mayores, tenemos
una cierta tendencia a magnificar el pasado.
Es verdad que hoy en dia el dmbito profesio-
nal, sea cual sea, estd mas cuestionado, pero
el Notario ejerce una funcién publica esen-
cial. Si sabe preservar su independencia y
le dedica horas, tiene que ir bien, porque
es necesario. Una frase que siempre repito
de Puig Salellas es la que me dijo el dia que
tomamos posesion: «Las instituciones solo se
justifican por dos razones: porque sirvan para
la funcién para la que han sido concebidas o
porque sean mds baratas que la alternativa».
En este momento, el Notariado es util para
la funcidn. Si eliminas el Notariado, la segu-
ridad juridica de los mercado se va a pique.
Y somos y seremos mas baratos que las
compaiiias de seguros. Garantizamos mas,
porque garantizamos quién es el propie-
tario, quién vende y que no hay cargas, en
tanto que la compania de seguros solo te
asegura una indemnizacion si te quedas sin
finca. Imaginese lo que habria que pagar a
una compaiiia de seguros por asegurar que
te indemnice en caso de perder la compra
de un piso. Hay Notariado para rato.

P. ¢La imagen social que se tiene del
o Notario se corresponde con la rea-
lidad?

R. En estos momentos, el Notario no se
e escapa de una regla general, que es
que la gente tiene un mal concepto abso-
luto de todo el establishment; no solo de los
politicos, sino también de los banqueros, los
empresarios, los jueces, los notarios, los pe-
riodistas... Yo divido a la gente en dos tipos:
los instalados y los no instalados. Yo soy un
instalado, pero también lo es un obrero de
SEAT con un contrato indefinido. Los que no
estan instalados, que cada vez son mas, em-
piezan a tener una desconfianza enorme de
todos los instalados. Y esta gente es la que
vota el Brexit, a Trump, Marine Le Pen, Pode-
mos y Si que es Pot. La situacion es de crisis y
habra que tomar medidas importantes.
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e Tenemos un Derecho Civil especial-

e mente desarrollado, pero a la vez
parece que estamos encaminados a que
cada vez tengan mas peso la politica eu-
ropeay el Derecho europeo internacional.
{Como se entiende esta dicotomia?

R. Ultimamente, he detectado que, en
e la normativa europea, cada vez se
prescinde mas de la nacionalidad y se va
mas al lugar de residencia. Eso quiere decir
que, lentamente, no de forma inmediata,
las viejas estructuras estatales se irdn de-
bilitando. Ahora Europa pasara unos anos
malos, pero después tendra que retomarse
la Unidn. Creo que, al final, sera comun en
toda Europa el Derecho Patrimonial autén-
tico —contratos, obligaciones y contratos,
sociedades—, mientras que en Familia y
Sucesiones cada pais seguira su propio De-
recho. Temas como el régimen econémico
matrimonial, por ejemplo, y todo lo que
hace referencia a la familia y las sucesio-
nes estdn muy vinculados a una cultura de
pais, como también, hasta cierto punto, los
derechos reales, el sistema de adquisicién.
Los romanos decian: «Ubi societas, ibi ius»;
donde hay una sociedad, hay un Derecho.
Yo digo: «<Donde hay un mercado, hay un De-
recho». Es decir, si el mercado es Europa, el
Derecho debe ser europeo: la compraven-
ta, las sociedades, etc. En cambio, el tema
de la familia es muy dificil de cambiar. Por
ejemplo, los holandeses estan casados en
comunidad universal; en Catalufia, tenemos
separacion de bienes y, en Extremadura, ré-
gimen de gananciales. ;Qué es mejor? De-
pende. El régimen de separacién de bienes
era el régimen de Roma, donde habia 50
familias que lo que querian era mantener
el patrimonio dentro de la familia. En Cata-
lufia, por ejemplo, hasta la Ley del Registro
Civil, el apellido no se transmitia por via pa-
terna, sino para la casa a la que se pertene-
cia. Al final, la auténtica cuestion no era ser
hombre o mujer, era ser rico o pobre.

|
Donde hay un mercado, hay un
Derecho. Si el mercado es Europa,
el Derecho debe ser europeo: la
compraventa, las sociedades, etc.
|

P. iCree que tenemos demasiadas
o leyes?

R. En Espafa, lo que ha pasado enlas 17
e autonomias es un disparate. Que la
Rioja, por poner un ejemplo, tenga mas de
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1.000 leyes no puede ser Antonio Fontén,
que fue Presidente del Senado y Ministro de
Administraciones Publicas con el primer go-
bierno de Sudrez, creia que el tema se tenia
que afrontar restableciendo los estatutos
que se habian aprobado durante la Repu-
blica, como hizo Tarradellas. En Cataluia, el
Pais Vasco, Galicia y basta. Si se hubiera he-
cho asi, ahora no estariamos como estamos.
Lo hemos hecho mal y ya veremos como se
arregla. Creo que Europa se unificara en al-
gunos aspectos; por ejemplo, antes o des-
pués, debera tener una unidad fiscal. Pero,
como decia antes, ahora vienen unos afnos
de expiacion, en los que las cosas irdn mal,
y solo cuando la gente se dé cuenta de que
con la Unidn sale adelante y sin la Unién no,
daremos el siguiente el paso.

P e (Cree que viviremos grandes cam-
e bios?

R. En mi generacién, y quizas la siguien-
e te, hemos sido extraordinariamente
privilegiados. La generacién de mis padres
hizo la guerra, nosotros hemos tenido una
situacion optima y los que vienen ahora
sufriran. Las sociedades solo funcionan
cuando tienen miedo. Después de la Gue-
rra Mundial, se decia: «Esto nunca mds»,
y llegé el Estado del Bienestar y la Union
Europea. Cuando muere Franco, se hace la
Transicion. Y cuando se olvida, como decia
un poeta castellano, «hemos vuelto donde
soliamos». Quizas, mas que miedo, lo que
hay que hacer es tener conciencia del pa-
sado. Europa debe darse cuenta de que no
va bien por el camino que lleva en este mo-

mento. Me impacta mucho de estos ultimos
tiempos el hecho de que la clase dominante
haya perdido el control de la informacion.
Ahora se accede directamente a la informa-
cion a través de la red, pero es una informa-
cion que no esta matizada. Como decia el
periodista de La Vanguardia Xavier Batalla:
«La noticia debe contextualizarse», y hoy en
dia la gente no lo hace. Ihaki Gabilondo
decia hace poco: «Ahora la informacion es
como un tsunami: hay agua por todas partes,
pero es muy dificil encontrar el agua potable».

P. Finalmente, volviendo al ambito
e juridico, ;como cree que debe ser
la Justicia del siglo XXI?

e Cuando haces encuestas, la gente

® se queja basicamente de la lentitud
y la imprevisibilidad. En lo que respecta a
los juzgados o las audiencias, no se habla
de mediatizacién politica, sino de esto. En
el siglo XXI, pediria que la Justicia fuera mas
rapida y previsible. Y la previsibilidad tiene
que ver con la formacién de los jueces, su
estabilidad, la reforma de la Oficina Judi-
cial... De hecho, en Espafa, el arbitraje no
ha tenido éxito, lo cual quiere decir que la
gente prefiere un Juez que no conoce nadie
antes que un arbitro. Es parecido a lo que
ocurre con la confianza en el Notario. Otro
tema es el del Tribunal Constitucional y la
judicializacion de la politica o la politizacién
de la Justicia, que es un disparate muy con-
creto que debe erradicarse. Normalmente
soy bastante benévolo con los politicos
porque creo que no tienen la culpa de to-
do, pero en esta cuestion la culpa si es suya.
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I. PLANTEAMIENTO

La Sentencia del Tribunal Supremo de
6 de noviembre de 2013 (RJ 2013/7261)
ha hecho temblar los cimientos de una

(*)  Articulo entregado en diciembre de 2016.

institucion, el poder general, que durante
siglos ha demostrado no solamente su efi-
cacia en el tréfico juridico, sino también su
necesidad social, poniendo especialmente
a la profesién notarial y a los profesionales
del Derecho en general en un verdadero di-
lema, tanto respecto de nuestra actuacion
futura como de los poderes otorgados con
anterioridad, maxime cuando en la propia
sentencia su Ponente, el Excmo. Sr. D. Xavier

O’CALLAGHAN MUNOZ, concluye diciendo
literalmente: «[...] conforme a la doctrina juris-
prudencial que ahora se reitera, [...] el manda-
to representativo cuyo poder viene a refe-
rirse a un acto o actos de disposicion solo
alcanza a un acto concreto, cuando este ha
sido especificado en el sujeto y el objeto, en
forma bien determinada» (FD 6.°).

La magistral Resolucion de la Direc-
ciéon General de los Registros y del No-
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tariado de 25 de octubre de 2016 (JUR
2016/248859) ha puesto las cosas en su
lugar, enfrentdndose a la sentencia antes
citada, diciendo que «deben valorarse las
decisiones que en la prdctica judicial buscan
medidas correctoras de situaciones de abuso
en el caso concreto para conseguir la solucién
mds justa o equitativa. En este dmbito deben
encuadrarse sentencias como la de 6 de di-
ciembre de 2013 [...]. Pero tal circunstancia no
puede impedir que ex ante, en el dmbito de ac-
tuacion de notarios y registradores, se apliquen
las normas de Derecho positivo. Por ello, a falta
de una norma como la del Cédigo Civil italia-
no (cuyo art. 778 establece que es nulo “il man-
dato con cui si attriuisce ad altri la facolta de
designare la persona del donatario o di deter-
minare l'oggetto della donazione”), o como la
del art. 221 CC—del que resulta la prohibicién
de recibir el representante (tutor) liberalidades
del representado legalmente (tutelado)—, en
nuestro Derecho debe concluirse la admisi-
bilidad del apoderamiento para donat, sin
necesidad de que especifique la persona del
donatario o el bien que se dona, sin perjuicio
de una posible valoracion judicial de la existen-
cia de eventual abuso o extralimitacion respec-
to de un mandato representativo no reflejado
en los términos de la escritura de poder.

Ha de admitirse el apoderamiento

para donar sin necesidad de que
especifique la persona del donatario

o el bien que se dona, sin perjuicio

de una posible valoracién judicial

de la existencia de eventual abuso

o0 extralimitacion respecto de un
mandato representativo no reflejado
en los términos de la escritura de poder

Dicho esto, que es el final, vayamos al
principio, empezando por repasar los con-
ceptos basicos de representacion, mandato
y poder.

La representacion es una institucion ju-
ridica, como lo es, por ejemplo, la sucesién
hereditaria, y al igual que esta puede ser
voluntaria o legal.

El poder es el instrumento juridico por
el que se manifiesta la representacion vo-
luntaria y se dirige fundamentalmente a los
terceros, a fin de que el apoderado pueda
acreditar ante ellos las facultades represen-
tativas que el poderdante le ha conferido.
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FICHA TECNICA

Resumen: Mediante el presente trabajo, el autor analiza la ultima doctrina del Tribunal Supremo y
de la Direccién General de los Registros y del Notariado en relaciéon con la institucion del «poder.
Finalmente, completa el panorama jurisprudencial con una breve referencia a la proteccion de terce-
ros desde un punto de vista meramente civil, y, por tanto, dejando aparte la proteccion hipotecaria.

Palabras clave: Poder, representaciéon y mandato.

Abstract: In this work, the author examines the latest caselaw of the Supreme Court and of the Re-
gistries and Notaries Directorate-General in relation to the institution that is ‘the power of attorney".
The jurisprudential landscape is completed with a brief reference to the protection of third parties,
from a merely civil-law perspective, and as such leaving protection under mortgage law to one side.

Keywords: Power of attorney, representation and mandate.

El mandato es el contrato que regula las
relaciones entre mandante y mandatario, y
puede ser o no representativo. Si es repre-
sentativo, se exterioriza mediante el poder.

Después de esta primera aproximacion,
veamos de forma resumida como se relacio-
nan entre si estas figuras juridicas.

Il. REPRESENTACION, MANDATO Y
PODER

En el Derecho romano se utilizaba la fi-
gura del nuntius o ‘mensajero’, pues regia el
principio per liberam personam adquiri nobis
nihil potest (‘'nadie puede adquirir por otro’).
Quien actuaba por otro o para otro realizaba
un acto cuya eficacia se producia Unicamen-
te en su propio patrimonio y esfera juridica,
y no en el patrimonio o esfera juridica del
representado. De este modo, el tercero que
contrataba con el gestor adquiria derechos
y contraia obligaciones con quien contrata-
ba, sin perjuicio de la obligacién que hubiera
asumido el gestor de transmitir los efectos
juridicos obtenidos a quien le hubiera enco-
mendado la gestién (dominus negoti).

En la Edad Media continué la prohibicion
de representacién con efectos directos. Fue
el Derecho Canodnico el que acogeria esta fi-
gura para dar respuesta a las necesidades co-
merciales italianas de finales de la Edad Me-
dia. De ahi que las Partidas distinguieran las
siguientes modalidades de mandato: el dado
en interés del mandante, el dado en interés
de un tercero, el dado en interés del man-
dante y de un tercero, el dado en interés del
mandante y del mandatario y, finalmente, el
dado en interés del mandatario y de un ter-
cero. Como explica PACHECO CABALLEROQ, la
actuacion del representante era conocida en
todos estos casos por los terceros, pues no se
admitia el mandato tacito".

A principios del siglo XIX, el articulo
1984 del Coédigo Civil francés (o Cédigo
de Napoledn) equipararia mandato y
representacion, al considerar la repre-
sentacion un elemento inseparable del
mismo. En cambio, los pandectistas ale-
manes optarian por distinguir el mandato,
un contrato generador de obligaciones
reciprocas entre mandante y mandatario,
y la representacion, un acto unilateral por
el cual se otorgaba un poder de represen-
tacion a otro. Fue IHERING el primero en
afirmar que la coexistencia de mandato
y poder era algo puramente accidental.
Posteriormente, WINDSCHEID y LABAND
sentaron la distincion entre ambas figuras,
que hallarian calado en los cédigos civiles
aleman e italiano.

|
El Cédigo de Napoledn equipararia
mandato y representacion.
En cambio, los pandectistas
alemanes optarian por distinguir
el mandato (contrato generador
de obligaciones reciprocas entre
mandante y mandatario) y la
representacion (acto unilateral por
el cual se otorgaba un poder de
representacion a otro)

En nuestra jurisprudencia, la tesis pan-
dectista se ha ido extendiendo desde la
famosa Sentencia del Tribunal Supremo de
16 de febrero de 1935. Entre las mds recien-
tes, cabe destacar la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 15 de noviembre de 2007
(RJ 2007/7774), segun la cual: «Mientras el
mandato tiene su origen en un contrato [..],
la representacion [...], como mera facultad de



Doctrina

obraren nombrey por cuenta de otro, surge, si
hablamos de la voluntaria, de un negocio bila-
teral de apoderamiento [...], que puede ser in-
dependiente del contrato de mandato y existir
sin él. Solo en el caso de que la representacion
tenga su origen en un contrato de mandato se
habla de mandato representativo [...]. Aunque
es ordinario que los poderes vayan ligados a
una relacioén juridica de mandato, no es esen-
cial esta coincidencia, ni son idénticos los prin-
cipios y normas a que han de ajustarse [...]».

Sin embargo, esta doctrina ha sido
puesta en entredicho por quienes defien-
den que la base econémico-social y, por
ello, la funcién practica de ambas institu-
ciones es Unica. Aunque en abstracto quepa
imaginar una actuacion representativa con
solo un poder del interesado o sin poder, la
posible ratificacion posterior indica que el
poder mediante el cual se ha conferido la
representacion se ha otorgado por mediar
una relacién previa (contractual o de con-
fianza) entre representado y representante.
Defienden esta postura LACRUZ BERDEJO,
citando a diversos autores —«La represen-
tacion es precisamente el “esquema funcional
tipico de species facti del mandato” (Ferrari),
es decir, el mecanismo juridico a través del
cual funciona»—, y DIEZ-PICAZO —«[..] la
regulacién del mandato [...] ha establecido lo
que podriamos llamar la disciplina normati-
va tipica de una relacién representativa. De
aqui se sigue que, aunque la representacion
encuentre su fundamento en una relacién
de gestion distinta del mandato, a esta re-
lacién, en cuanto representativa, habrd que
aplicarle aquella normativa tipica». A veces
se ha llegado al extremo de afirmar, como
asi lo hiciera HERNANDEZ MORENO, que «el
mandato es siempre representativo y con-
fiere siempre poder de representacion»?. Mas
recientemente, GONZALEZ CARRASCO® ha
seflalado que «[...] aunque la jurisprudencia
sigue tradicionalmente la tesis dualista de
la distincién entre mandato como contrato
bilateral y poder como negocio unilateral, la
diferenciacion se introduce de forma inciden-
tal o no suele tener ulteriores consecuencias
en la resolucién del caso concreto. El Tribu-
nal Supremo alude a la diferenciacién entre
mandato y poder para impedir que el man-
dante cargue con los efectos de actuaciones
extralimitadas [...]; para establecer la respon-
sabilidad directa del comisionista que actué
ocultando el nombre del principal [...]; para
establecer razonamientos a fortiori en rela-
cién con la autonomia de los poderes genera-
les otorgados arios atrds [...], o para permitir
resolver el contrato de gestion a pesar de la

duracion sefalada en el documento de poder
notarial otorgado al mandatario |[...]. Es evi-
dente que, para llegar a todas las anteriores
conclusiones, la consideracion del poder
como negocio distinto e independiente del
mandato era innecesaria».

lll. REPRESENTACION VOLUNTA-
RIA DIRECTA E INDIRECTA

Por la representacion, una persona (re-
presentado) —o la propia ley— faculta a
otra (representante) para actuar en su esfe-
ra juridica. Como dice el articulo 1259 CC,
«ninguno puede contratar a nombre de otro
sin estar por este autorizado o sin que tenga
por la ley su representacion legal».

La concepcidon mas clasica veia en la re-
presentacién un fenémeno juridico por el
cual una persona actuaba en nombre e inte-
rés de otra, produciéndose en el patrimonio
o esfera juridica de esta uUltima los efectos de
aquella actuacion. Para que el negocio juri-
dico celebrado fuera eficaz, el representante
debia cumplir una serie de requisitos: i) te-
ner capacidad suficiente para realizar actos
juridicos, aunque no tuviera la capacidad
especial requerida para la validez del acto o
contrato concreto de que se tratara, pues los
efectos de este se producian directamente
en el representado; ii) ostentar titulo bas-
tante, es decir, que se le hubiera otorgado
la representacién y el negocio realizado es-
tuviera dentro de sus limites, y iii) actuar en
concepto de representante, en nombre y por
cuenta ajena (contemplatio domini). Por tan-
to, no habia representacién cuando el repre-
sentante obraba en nombre propio, aunque
fuera por cuenta ajena, ni tampoco cuando
actuaba como nuntius, limitdndose a trans-
mitir a un tercero la voluntad ya formada y
definida por el dominus.

La doctrina moderna ha elaborado
un concepto amplio y general de
representacion que engloba tanto la
voluntaria como la legal, la directa
y laindirecta e, incluso, la del
nuntius, siempre y cuando el interés
gestionado por el representante
sea el del representado y no el suyo
propio

|

La doctrina moderna (DE CASTRO,
ALBALADEJO, GULLON, DIEZ-PICAZO, LA-

CRUZ) se ha apartado de este criterio res-
tringido clasico y ha elaborado un concepto
mas amplio y general de representacién que
engloba tanto la voluntaria como la legal, la
directa y la indirecta e, incluso, la del nun-
tius, siempre y cuando el interés gestionado
por el representante sea el del representado
y no el suyo propio.

Dentro de la representacion voluntaria,
se distingue la representacién directay la in-
directa. En la representacion directa, que es
la forma natural de representacion, los efec-
tos del negocio concertado entre el repre-
sentantey el tercero recaen inmediatamente
sobre el representado, y el representante no
responde personalmente frente al tercero
con quien contrata. En la representacion in-
directa, en cambio, el representante se obli-
ga personalmente frente al tercero, salvo la
excepcioén legal de que se trate de cosas pro-
pias del representado (articulo 1717, parrafo
2.0,CO)™, aunque se compromete, en la rela-
cién interna, a que los efectos de lo actuado
recaigan sobre el representado. Ademas, el
mandante no tiene accién contra las perso-
nas con quienes el mandatario ha contrata-
do, ni estas tampoco contra el mandante (ar-
ticulo 1717, parrafo 1., CC), y el mandatario
no responde personalmente frente al tercero
«sino cuando se obliga a ello expresamente o
traspasa los limites del mandato sin darle co-
nocimiento suficiente de sus poderes» (articulo
1725 CCQ). Este seria el resumen de la juris-
prudencia de nuestro Tribunal Supremo al
respecto, que afirma que la incomunicacién
de efectos entre el representado y el tercero
solo se da por lo que se refiere a las accio-
nes, no a la transferencia de los derechos
adquiridos o transmitidos, ya que los bienes
o derechos que el representante adquiere
del tercero pasan directamente a poder del
representado, aunque no se haya celebrado
el contrato en su nombre, bastando para ello
que exista un mandato. Asi, si el representan-
te compra en su propio nombre con dinero
del representado, o si vende como propio un
bien del mismo, el bien o dinero que ingrese
formalmente el representante perteneceran
materialmente al representado.

La Resolucién de la Direccion General
de los Registros y del Notariado de 6 de julio
de 2006 (RJ 2006/6411) explica con una cla-
ridad meridiana las posturas doctrinales al
respecto. Segun la tesis clasica, la gestion
del representante en nombre propio deter-
minaba que la Unica vinculaciéon por efecto
del negocio celebrado con el tercero fuera
exclusivamente la suya propiay que los uni-
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cos efectos que derivaban de la relacion de
representacion fueran internos u obligacio-
nales. Consecuentemente, se negaba cual-
quier tipo de vinculacion entre el tercero y
el dominus negotii, y era necesario un acto
posterior de transmisién del derecho real o
personal en favor del dltimo. En la practica,
esta postura equivalia a eliminar el caracter
representativo de la actuacién del gestor,
lo que venia ratificado con la afirmacién
de que la contemplatio domini era requisi-
to esencial de la institucién representativa.
Para la tesis moderna, es necesario partir
de la intencion real de las partes, que se
sintetiza en la atribucion al gestor de facul-
tades suficientes para la realizacion de un
acto determinado en interés del dominus.
A tal fin, este ultimo habra dado al gestor
las instrucciones precisas y, acaso, los fon-
dos necesarios para el desempefio de su
cometido. Siguiendo esta tesis moderna,
la tendencia hoy dominante es partidaria
de afirmar que la representacion indirecta
(o mediata) es una auténtica forma de re-
presentaciéon que permite atribuir efectos
directos a la actuacion del representante.
Pero la titularidad del representado, siquie-
ra sea de forma provisional, puede perma-
necer oculta como consecuencia de la pro-
pia mecanica de la representacién indirecta.
En esta situacion, la titularidad del dominus
se podra acreditar mediante una escritura
publica otorgada por el representante y el
representado, en la que el primero reco-
nozca erga omnes el derecho del dominus
(cfr. art. 540 CC), o una sentencia declarativa
de la relacion representativa y del dominio
del sujeto representado una vez que en el
proceso se haya probado dicha relacion re-
presentativa. Todo ello nos lleva a afirmar
que la representacion voluntaria siempre
trae causa de una relacion entre dos sujetos,
representante y representado, en la que es
esencial la conexidn entre ambos, aunque
permanezca interna y no se haya dado a co-
nocer frente a los terceros.

IV. MANDATO Y PODER

El articulo 1709 CC define el contrato
de mandato como aquel por el cual «se obli-
ga a una persona a prestar algun servicio o
hacer alguna cosa, por cuenta o encargo de
otra». Esta definiciéon tan amplia permite
afirmar que las normas del mandato seran
de aplicaciéon a cualquier contrato o rela-
cién juridica en la que una de las partes de-
ba llevar a cabo actos juridicos por cuenta
o encargo de la otra, como sucede con el
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arrendamiento de servicios, el contrato de
obra, la comisiéon mercantil, el contrato de
mediacion, la gestion de negocios ajenos e,
incluso, el albaceazgo.

La forma en que normalmente

se externalizarad el mandato sera

el poder, aunque en nuestro
Derecho positivo no se regule

como negocio abstracto o como el
elemento necesario para constituir la
representacion

Lo que me interesa destacar aqui es que
la forma en que normalmente se externa-
lizara el mandato sera el poder, aunque
en nuestro Derecho positivo no se re-
gule como negocio abstracto o como el
elemento necesario para constituir la re-
presentacion a través de la cual desarrollar
el contrato de gestidn subyacente. Merece
traer a colacién en este punto los comenta-
rios de BERCOVITZ en cuanto a la distincion
entre mandato y poder: «El apoderamiento
suele ir acompafiado de algtn otro tipo de
contrato —mandato, arrendamiento de
servicios—, por lo que algunos autores con-
funden ambas figuras, fundamentalmente
el contrato de mandato y el apoderamiento.
La doctrina [..] y la jurisprudencia mayori-
tarias [...] defienden la independencia entre
el apoderamiento y la relacién subyacente,
afirmando que nuestro Cédigo admite la po-
sibilidad de que se produzcan mandatos des-
provistos de todo signo de representacion, asi
como poderes desligados de una relacién de
mandato y vinculados a otras relaciones ju-
ridicas (sociedad, arrendamiento de servicios,
etc.); afiade esta doctrina que existen multi-
ples diferencias en el nacimiento, perfeccion,
requisitos, etc., de ambas figuras, y concluye
sosteniendo que, mientras el mandato hace
referencia a las relaciones internas existentes
entre el representante y el representado, el
poder atafie a las relaciones externas, con los
terceros. Ahora bien, esta doctrina mayorita-
ria se divide a la hora de calificar el apodera-
miento como un negocio causal o abstracto;
unos afirman que mandato y poder, ademds
de ser dos negocios conceptualmente inde-
pendientes, también lo son causalmente,
configurdndose el apoderamiento como un
negocio abstracto y quedando afectados los
terceros que contraten con el mandatario so-
lamente por lo que haga referencia al poder
y no a la relacién subyacente de mandato.

Otros autores, por el contrario, sostienen que,
a pesar de la independencia conceptual, el
mandato constituye la causa del apodera-
miento y va a desplegar una cierta eficacia
sobre él[..]1»"".

Cualquiera que sea la tesis que se de-
fienda, no hay duda de que un poder, sin
una relaciéon causal que le sirva de base y
de la cual sea consecuencia, carece de re-
gulacion en nuestro Derecho y pasard a
regirse por las normas del mandato desde
el mismo momento en que el apoderado
ejecute cualquiera de las facultades que le
hayan sido conferidas. Ese ejercicio impli-
ca la ratificacion tacita por el apoderado
del mandato subyacente. De esta forma,
tanto si el poder obedece a un contrato de
gestion previo como si no lo hace, las nor-
mas del contrato de mandato contenidas
en los articulos 1709 y siguientes, en princi-
pio dispositivas, ampararan la relacién entre
poderdante y apoderado.

Por la misma razoén, le seran aplicables
los preceptos que el Cédigo dedica a los
contratos en general en los articulos 1254 y
siguientes. El poder, en nuestro Derecho, a
diferencia de otros ordenamientos, no es un
negocio juridico auténomo, sino un instru-
mento juridico para llevar a cabo lo preten-
dido por las partes en un negocio juridico
subyacente®.

En conclusién, el mandato puede existir
sin la exteriorizacién de un poder, y el poder
puede otorgarse sin que se haya concertado
previamente un mandato entre poderdante
y apoderado. Pero, en este ultimo caso, el del
poder sin mandato, la relacién entre poder-
dante y apoderado se bilateralizara a partir
del momento en que el segundo ejercite al-
guna de las facultades que el poderdante le
ha confiado y se regird, en todo aquello no
contemplado en el poder, por las normas
del contrato de mandato del Cédigo Civil. De
ahila necesidad de que el poder que no esté
vinculado a un contrato de mandato con-
temple y regule, en virtud del principio de la
autonomia de la voluntad, las reglas de ac-
tuacion del apoderado, tanto en su relacion
con el poderdante como en su relacién con
terceros, porque en lo no previsto se aplicard,
como se ha dicho, la regulacién del mandato
y de los contratos en general.

La independencia entre mandato y
poder ha sido justificada en la proteccion
de los terceros, a fin de que estos queden
a salvo de las vicisitudes de las relaciones
internas entre mandante y mandatario. Por
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ello, también he de reconocer que, cuanto
mas exprese el poder del contenido del
mandato subyacente, mejor instrumento
de representacion serd y mejor garantizard
la seguridad del tréfico juridico.

V. MANDATO GENERAL Y ESPE-
CIAL. PODER CONCEBIDO EN
TERMINOS GENERALES Y PODER
GENERAL

Elarticulo 1712 CC dice que «el mandato
es general o especial. El primero comprende
todos los negocios del mandante. El segundo,
uno o mds negocios determinados». Y el ar-
ticulo 1713 CC, que «el mandato, concebido
en términos generales, no comprende mds
que los actos de administracion. Para transi-
gir, enajenar, hipotecar o ejecutar cualquier
otro acto de riguroso dominio, se necesita
mandato expreso [...]».

El mandato expreso es el concedido
para los actos de riguroso dominio, y
el mandato concebido en términos
generales, para los actos de mera
administracion. Pero esta clasificacion
no debe confundirse con la de
mandato general o especial que
prevé el articulo 1712 CC

En resumen, el mandato expreso es el
concedido para los actos de riguroso domi-
nio, y el mandato concebido en términos
generales, para los actos de mera adminis-
tracion. Pero esta clasificacion no debe con-
fundirse con la de mandato general o espe-
cial que prevé el articulo 1712 CC, ya que un
mandato concebido en términos generales
puede ser especial, si abarca solo una parte
de la esfera negocial del mandante, o gene-
ral, si se extiende a todos sus negocios. Y, al
contrario, un mandato expreso, otorgado en
el sentido del articulo 1713 CC para realizar
actos de riguroso dominio, puede ser espe-
cial, para determinados actos, o general, si
abarca todos los intereses del mandante.
Este ultimo es el tipico poder general que
autorizamos los notarios.

La Sentencia del Tribunal Supremo de
15 de marzo de 1996 (RJ 1996/7951) dice
que «conviene distinguir el concepto y alcance
del apoderamiento o mandato concebido en
términos generales de aquel otro que abarca
una generalidad de negocios perfectamente

determinados [...], como comprar, vender y
permutar, pura o condicionalmente [...]»".
En cambio, en otras sentencias, la simple
enumeracion de facultades dispositivas, sin
determinar el objeto negocial (por ejemplo,
la enajenacién de inmuebles, pero sin deter-
minar que se incluia la venta de la vivienda
familiar habitual), se ha calificado como po-
der concebido en términos generales y, por
tanto, no apto para realizar actos de riguroso
dominio, como veremos a continuacion.

Lo cierto es que una cuestion tan sencilla
y puramente gramatical se ha convertido en
un paradigma de problemas juridicos, tanto
por el desconocimiento de la labor nota-
rial como por la poca profundidad juridica
de algunas sentencias, que, con la buena
intencién de alcanzar una solucidn justa al
caso concreto, han socavado las bases de
la figura del poder general en un momento
en que la prolongacion de la esperanza de
vida lo hacen mas necesario que nunca pa-
ra subvenir las deficiencias fisicas y, a veces,
psiquicas propias de la edad. Pensemos en
los poderes preventivos y en el dafo que una
inseguridad jurisprudencial puede hacerles,
ya que, una vez otorgados, el poderdante,
cuya capacidad vaya disminuyendo paulati-
namente, se verd imposibilitado a partir de
algun momento para modificar los poderes,
adaptandolos a los criterios jurisprudencia-
les.

El poder general es el que comprende
todos los negocios del mandante y se con-
trapone al poder especial, que se otorga
para uno o mas negocios determinados. Co-
mo se ha dicho, ambos pueden ser conce-
bidos en términos generales o de forma ex-
presa. En el poder concebido en términos
generales, el poderdante otorga facultades
para que el apoderado cuide de todos sus
asuntos o de uno o varios negocios, pero sin
que le faculte particularmente para actos
que exceden de la administracién ordinaria.
Para que la gente nos entienda, lo que los
notarios llamamos «poderes del dia a dia».

En cambio, los poderes concebidos en
forma expresa son aquellos que, junto con la
determinacién de su dmbito de actuacion (to-
dos o una parte de los asuntos del poderdan-
te), contemplan facultades que exceden de la
administracién ordinaria, o sea, los actos de
riguroso dominio. Si el ambito de actuacién
de estos poderes expresos se extiende a todos
los dmbitos delegables del poderdante, esta-
remos ante el tipico poder general notarial, el
poder «para arruinar» o «de confianza total».

Si su ambito de riguroso dominio se constrifie
a un determinado o determinados negocios
del mandante, estaremos ante un poder es-
pecifico, que no es mas que un poder especial
y expreso, segun la terminologia del Cédigo.
En resumen, el poder notarial general tipi-
co (de ruina) no es mas que un poder expreso
para todos los actos que se enumeran en él,y
que comprende casi todos los asuntos pattri-
moniales del poderdante. Esto es lo que dice
el Cédigo con una claridad meridiana y asi ha
de interpretarse.

El articulo 1710 CC contrapone poder
expreso a tacito porque, con arreglo a lo
anterior, el poder para realizar actos de dis-
posicién no puede ser tacito, ni presunto,
sino que debe ser expreso, lo cual no quie-
re decir por documento publico o privado,
pues puede darse aun de palabra.

El poder expreso no se equipara, pues,
al poder especial para uno o mas negocios
determinados, ya que puede comprender
todos los negocios del mandante y, como ve-
remos, ello constituye el gran error jurispru-
dencial en la sentencia que examinaremos.

Otra cosa es el mal uso que el apoderado
pueda hacer del poder general, en cuyo caso
el Cédigo Civil pone a disposicion del poder-
dante multitud de remedios, desde las nor-
mas sobre la interpretacion de los contratos
y, por ende, del mandato que subyace en el
poder, hasta el principio de la buena fe que
debe presidir toda actuacion juridica.

Lo que no puede admitirse es que la
jurisprudencia interprete los articulos 1710,
1712y 1713 CC haciéndoles decir cosas que
no dicen y que contrarian el espiritu de la
institucion, con base en un temor infunda-
do en el poder general como consecuencia
de una pobre labor hermenéutica de los
textos legales y una deficiente constatacion
y prueba de los antecedentes de hecho, to-
do ello aunque sea en aras de encontrar una
solucion justa al caso concreto planteado.

VI. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 6 DE NOVIEMBRE
DE 2013 (RJ 2013/7261)

A) Hechos

Del analisis de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 6 de noviembre de 2013 (RJ
2013/7261) y de la sentencia de la que trae
causa, la dictada por la Audiencia Provin-
cial de Barcelona el 31 de enero de 2011
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(RJ 2011/29), podemos adivinar el siguiente
conflicto familiar: Ginés, antes de ingresar
en una residencia en marzo de 1998, otor-
g6 poder general en favor de su hijo Adrian
«para que le gestionara el dia a dia, ya que su
padre se encontraba en una situacion dificil»
(declaracién del propio Adrian). Este poder
contenia una enumeraciéon de facultades
muy amplia y detallada, entre las cuales se
hallaba la de «hacer y aceptar donaciones pu-
ras, condicionales u onerosas». En octubre de
1999, Adrian, haciendo uso de dicho poder
(de hecho, queda probado que solo utilizé el
poder para este acto), hizo donacion de una
finca a su pareja, Esperanza, quien reconocié
durante el procedimiento de instancia que
Ginés continud pagando desde entonces los
impuestos y gastos generados por dicha fin-
ca. En octubre de 2001, Ginés sali6 de la resi-
dencia, revocé el poder y otorgd testamento
en favor de su otra hija, Rosa, la demandante
en la sentencia que estamos comentando.
Ginés fallecié en 2006 sin haber impugnado
la donacién, la cual se inscribié en el Regis-
tro de la Propiedad tres meses después del
fallecimiento, poniéndose de relieve que ni
Rosa ni su padre tuvieron conocimiento en
vida de este de dicha donacion.

Como ha reiterado en numerosas oca-
siones el Tribunal Supremo, los hechos
probados no pueden ser objetados en ca-
sacioén, salvo error patente y a través del re-
curso extraordinario por infraccion procesal
(cfr. articulo 469 LEC).

Por regla general, la interpretacién
del alcance del mandato subyacente
en el poder corresponde a los
tribunales de instancia «con arreglo
a los criterios hermenéuticos previstos
en el propio Cédigo Civil y, entre ellos,
el que para juzgar la intencién de los
contratantes atiende a los actos de
estos posteriores al contrato»

Por regla general, la interpretacion del
alcance del mandato subyacente en el poder
corresponde a los tribunales de instancia «con
arreglo alos criterios hermenéuticos previstos en
el propio Cédigo Civil y, entre ellos, el que para
juzgar laintencion de los contratantes atiende a
los actos de estos posteriores al contrato» [STS,
Sala 1.2,4 de abril de 2006 (RJ 2006/1918)].Y a
ellos corresponde también averiguar y hacer
cumplir las instrucciones que el mandante ha
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dado al mandatario sin traspasar sus limites
(articulos 1714 y 1719 CC), salvo que aque-
llas se hayan cumplido de una manera mas
ventajosa para el mandante (cfr. articulo 1715
CQ). En el poder otorgado por Ginés, este ha-
bia autorizado a su hijo Adrian a realizar toda
clase de actos de disposicion, incluso a hacer
y aceptar donaciones. Pero se demostrd que
en el mandato subyacente la idea era que el
apoderado se encargara del dia a dia, como
reconocio el propio Adrian en su declaracion.

En el caso que examinamos, el poder
debe interpretarse con arreglo a las mas
que evidentes limitaciones que se dedu-
cen de los hechos probados. En el mandato
verbal, expreso o tacito, que domina este
supuesto prevaleceran las instrucciones del
mandante a la propia redacciéon del poder.
Estas instrucciones podran ser modificadas
en el tiempo (incluso con una simple ac-
tuacién indirecta) por el mandante, como
si hubiera habido un mandato técito pos-
terior que modificara el anterior, aunque
este estuviera documentado. El mandante
debera poner en conocimiento directo del
mandatario tales modificaciones para que
no se extralimite en su actuacién, a pesar
—repito— de lo contenido en el poder no-
tarial. En cualquier caso, la modificacion de
las instrucciones deberd realizarse median-
te una conducta inequivoca, como dice la
Sentencia del Tribunal Supremo de 10
de mayo de 2007 (RJ 2007/4000): «Para dar
carta de naturaleza a un mandato tdcito, ello
se tiene que derivar de actos que impliquen
necesariamente |...] la existencia de una deter-

minada declaracién de voluntad». Y todo ello
salvando, l6gicamente, los intereses de los
terceros de buena fe. Notese que, en este
caso, la persona con quien habia contrata-
do el apoderado —Esperanza, «su pareja en
matrimonio de hecho»®— no era un tercero
de buena fe a los efectos del articulo 34 LH
(que, evidentemente, no era aplicable), ni
tampoco desde un punto de vista puramen-
te civil, pues la donataria no habia adquiri-
do a titulo oneroso ni de buena fe, y ni tan
siquiera tenia la consideracién de tercero.

Por otro lado, en la relacién interna entre
mandante y mandatario no existié la debida
fidelidad del apoderado. El articulo 33 LH pro-
clama que «la inscripcién no convalida los ac-
tos o contratos que sean nulos con arreglo a las
leyes», y en este supuesto hay que reconocer
que la actuacion del apoderado no fue ejem-
plar, al donar la finca a su pareja —literalmen-
te, segun la sentencia, «pareja en matrimonio
de hecho [...] y de cuya unién habia nacido un
hijo [...]»— sin conocimiento del poderdante,
quien continuaba pagando todos los impues-
tos y gastos de la misma, y quien acabaria
siendo acogido por su hija al salir de la resi-
dencia porque probablemente el hijo habria
descuidado su cuidado personal.

Tampoco cabria acudir a la ratificacion del
articulo 1259 CC, pues el padre no llegé a co-
nocer la donacién que su hijo habia hecho a
su pareja. En realidad, lo ocultaron hasta des-
pués de su muerte, inscribiendo la donacién
tres meses después. Ciertamente, la ratifica-
cién habria podido ser incluso tacita o presun-
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ta, pero no procederia en el caso, teniendo en
cuenta que el padre jamas lleg6 a conocer el
hecho de la donacién. Como dice la Sentencia
del Tribunal Supremo de 19 de septiembre de
2013 (RJ 2013/7427), resumiendo la jurispru-
dencia anterior: «La ratificacion tdcita tiene
lugar cuando [...] el mandante acepta en su pro-
vecho los efectos de lo ejecutado sin su autoriza-
cién». En nuestro caso, ni hubo conocimiento
ni provecho del mandante.

Ciertamente, la donacién efectuada en
tales circunstancias no merece la proteccién
juridica que tendria si la transmisién hubie-
ra sido a titulo oneroso, aunque fuera por
una cantidad a pagar a plazos que hubiera
servido para pagar la residencia y los gastos
ordinarios del poderdante y de la finca.

El abuso del apoderado, su mala fey la
ausencia de buena fe por parte de la dona-
taria hacen que este caso se encuadre en
un supuesto de ejercicio extralimitado del
poder, que conlleva la ineficacia de la do-
nacion, sin que la donataria pueda alegar,
ni hipotecaria (adquiere a titulo gratuito)
ni civilmente, su buena fe. Y para ello no
es necesario acudir a interpretaciones
que tergiversen las normas del manda-
to, ni crear nuevas disposiciones legales
a golpe de sentencia. Basta con acudir
a la buena fe ex articulo 1258 CCy a los
principios de la buena fe y del abuso del
Derecho del articulo 7 CC, cuyo resumen
es que toda actividad juridica debe ser con-
forme ala buenafe,al usoyalaley,ysin ex-
cederse de sus limites normales de ejercicio.

Todo poder es, en el momento de
otorgarse, un acto unilateral que, en
el momento en que es ejecutado por
el apoderado, consuma el contrato
de mandato subyacente. Si no

existe previamente, lo hace nacer a
partir del primer acto que ejecute el
apoderado, y hard que a su relacién
con el poderdante le sean aplicables,
ademads de las reglas acordadas por
las partes, si las hay, las establecidas
en el Cédigo Civil para dicho
contrato y las que regulan los
contratos en general

Como ya he defendido antes, todo po-
der es, en el momento de otorgarse, un
acto unilateral que, en el momento en que

es ejecutado por el apoderado, consuma
el contrato de mandato subyacente. Si no
existe previamente, lo hace nacer a partir
del primer acto que ejecute el apoderado,
y hara que a su relacién con el poderdan-
te le sean aplicables, ademas de las reglas
acordadas por las partes, si las hay, las
establecidas en el Cédigo Civil para dicho
contratoy las que regulan los contratos en
general (articulos 1254 a 1314 CC, especial-
mente, 1256, 1258, 1259, 1261, 1274, 1276,
1281 a 1289, 1300, 1303, 1306, 1307, 1309,
1311, 1313y 1314). Tenemos normas suficien-
tes para completar la regulacién del mandato
y los pactos o instrucciones del mandante que
deben considerarse condiciones en el ejerci-
cio del cargo por el mandatario.

Es en esta direccion por donde deberia
haberse atacado la donacion, completando
la argumentacion jurisprudencial con el
principio general de ejercicio de los dere-
chos conforme a las exigencias de la buena
fe y la prohibicion del abuso del Derecho.
El articulo 7 CC eleva al rango de norma le-
gal positiva estos dos principios generales,
que son la base y fundamento de todo Es-
tado de Derecho. Tales principios también
se integran en el articulo 1 CC, que, en su
apartado 4.°, establece que «los principios
generales del Derecho se aplicardn en defec-
to de la ley o costumbre [...]». La diferencia
radica en que el ejercicio de los derechos
de buena fe y la prohibicién del abuso del
Derecho son directamente invocables por
las partes y directamente aplicables como
norma positiva (iura novit curia), a diferencia
de otros principios no plasmados en laley y
que, segun reiteradisima jurisprudencia, so-
lo pueden ser invocados en casacion si han
sido alegados y admitidos, citando a tales
efectos las sentencias del Tribunal Supremo
que los hayan sancionado y declarado apli-
cables como normas de Derecho.

No es el caso del principio de buena fe
y la prohibicion del abuso del Derecho, que
las partes pueden invocar, pero que también
puede apreciarse directamente por nuestros
tribunales aunque no hayan sido alegados
expresamente por las partes. Asi sucede en
la Sentencia del Tribunal Supremo de 30
de junio de 2009 (RJ 2009/4764), de la que
fue Ponente el Excmo. Sr. D. Antonio SALAS
CARCELLER. El supuesto de hecho es muy
parecido al de la sentencia analizada, pues
los padres otorgaron poderes generales a
su hijo, incluyendo hacer y aceptar donacio-
nes, y salvando la figura del autocontrato. En
virtud de dichos poderes, el hijo apoderado

constituyd una sociedad limitada aportando
todo el patrimonio inmobiliario de los pa-
dres y adjudicando todas las participaciones
sociales a sus progenitores. No obstante, un
tiempo después, utilizé esos mismos pode-
res para donar tales participaciones en favor
de si mismo y de su hija. El Juzgado de Pri-
mera Instancia declaré la validez de la dona-
cioén por haberse consentido en los poderes
la autocontratacion. La Audiencia Provincial
declaré la nulidad de la donacién por «[...]
haberse efectuado con extralimitacion en el
ejercicio del mandato conferido y generando
un innegable perjuicio a los donantes [...], con-
traviniendo lo preceptuado en los arts. 634 y
636 CC». En casacion se alegé, junto con ta-
les articulos en materia de donacién, la vul-
neracion de los articulos 1709y 1727 CC. El
Tribunal Supremo negé la aplicacion de
las normas alegadas como infringidas y
fundamenté la nulidad de la donacién en
la buena fe, el uso y la ley, citando expre-
samente los articulos 7 y 1258 CC, aunque
no hubieran sido invocados. Tras citar una
sentencia anterior, de 27 de enero de 2000,
dijo que «[...] el mandato, singularmente cuan-
do es de cardcter general en cuanto compren-
sivo de un amplisimo catdlogo de negocios
juridicos para cuya realizacién se faculta al
mandatario en nombre y representacion del
mandante, resulta frecuente en el dmbito de
las relaciones familiares, y aiin mds cuando se
otorga por padres a hijos con base en la rela-
cion mdxima de confianza existente entre las
partes, en cuya virtud no solo se presupone
la normal comunicacién al mandante de los
actos realizados al amparo de la autorizacion
concedida, sino ademds la seguridad, que se
insertaen la intencién comun de los contratan-
tes, de que no se ha de actuar conscientemen-
te en perjuicio de los intereses de aquel. De ahi
que, en el dmbito sefialado, adquiere especial
relevancia no solo la necesidad de que el
mandatario actie en general con respeto al
principio de la buena fe (articulo 7 del Codi-
go Civil) en el ejercicio de los derechos que
el mandato le confiere, sino ademds que se
observe la obligacion general establecida
en el articulo 1258 del Cédigo Civil, confor-
me a la cual el contratante ha de sujetarse
en su actuacion a la propia naturaleza del
contrato en relacion con las exigencias de
acomodacion a los postulados de la bue-
na fe, el uso y la ley. La quiebra de tal modo
normal de proceder puede plantear problemas
cuando se implica por el mandatario en la con-
tratacion a terceros de buena fe que pudieran
intervenir en negocios de cardcter oneroso,
realizando por su parte una prestacion de ca-
rdcter patrimonial amparada en la existencia
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del mandato; situacion que no se da en casos
como el presente, en que las disposiciones
se hacen a titulo gratuito dentro del propio
circulo familiar del mandatario y con la conse-
cuencia de despatrimonializar absolutamente
al mandante aprovechando la confianza que
este depositd en el mandatario, supuestos en
que la extralimitacion aparece clara y se impo-
ne la consecuencia de la nulidad de los actos
perjudiciales realizados» (FD 4°).

Concluye esta sentencia diciendo que
«[...] la extralimitacién o no ha de determi-
narse atendiendo no de manera automdtica
y sumisa a la literalidad del poder, sino prin-
cipalmente a la intencién y voluntad del otor-
gante en orden a la finalidad para la que lo
dispensd y en relacién con las circunstancias
concurrentes», extremos que se han de com-
pletar con la consideracion de las relaciones
existentes entre mandante y mandatario,
asi como la naturaleza de los actos efec-
tuados, en particular su trascendencia en
cuanto a posibles terceros de buena fe. Los
argumentos expuestos han sido reiterados
por la Sentencia del Tribunal Supremo de
20 de mayo de 2016 (RJ 2016/2295), que
examinaremos al final.

Esta es la jurisprudencia que hay que
seguir, la que resuelve el caso concreto con
arreglo a criterios basados en la interpreta-
cién y la aplicacion de normas destinadas
a completar las normas especificas para
acomodarlas al caso concreto, y no, como
veremos a continuacion, como hace la sen-
tencia que examinamos, cuyos fundamen-
tos de Derecho son un auténtico ejemplo a
no sequir de arbitrariedad jurisprudencial.

B) Fundamentos de Derecho

Es incuestionable que el Ponente pre-
tendia dar una solucién justa al caso concre-
to que se planteaba(9), aunque se equivoco
en los medios, quizas influido por la Senten-
cia de la Audiencia recurrida en casacion y,
también, por la anterior del Juzgado de Pri-
mera Instancia.

Pero lo cierto es que, de una sentencia
a otra, se produce un aumento gradual de
las incorreciones juridicas a la hora de inter-
pretar lo que es un mandato expreso y un
mandato concebido en términos generales,
y lo que define y diferencia un poder gene-
ral de un poder especial. Asi queda patente
en el siguiente fragmento de la sentencia
que nos ocupa: «La Sentencia del Juzgado de
1.%Instancia [...] estimé la demanda porque la
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donacion se realizo a través de un poder ge-
neral en el que se relacionaron toda una serie
de facultades genéricas, entre las que, pese a
incluirse la facultad para hacer donaciones,
no puede entenderse que dicha facultad pues-
ta de tal modo equivalga al mandato expreso
exigido legalmente».

La Sentencia de la Audiencia Provincial
confirmé la anterior, argumentando que
«[...] el articulo 1713 del Cédigo Civil exige,
para transigir, enajenar, hipotecar o eje-
cutar cualquier otro acto de riguroso do-
minio, la existencia de mandato expreso.
La Sentencia del TSJC de 30 julio 1998,
interpretando esta norma, exige mandato
expreso para el concreto acto de disposi-
cion dominical que sea y sin que baste el
mero apoderamiento general, aunque en
el mismo se comprendan los negocios ju-
ridicos que sirven de base para la realiza-
cion de aquellos actos».

«Por tanto, la cuestién que se plantea |[...]
es si el poder de representacion que implica un
mandato con representacion alcanza a dispo-
ner de una concreta finca como donacién auna
concreta persona (su pareja de hecho). De admi-
tirse, deberia desestimarse la demanda. De no
aceptarse, se daria el caso de que el mandatario,
representante, carece del consentimiento para
contratar porque no tiene el poder paraello y el
mandante representado no ha dado su consen-
timiento en el poder (que no incluye tal concreta
disposicion), ni lo ha ratificado, es decir, ariadi-
do el elemento que faltaba (el consentimiento)
al contrato de donacion, por lo cual carece esta
de elementos del contrato (articulo 1261.1.° del
Cédigo Civil), lo que provoca la inexistencia o
nulidad radical [..]» (FD 2.°).

El mandato expreso es el que se
contrapone al tacito, en el articulo
1710 CC, y al concebido en términos
generales, en el articulo 1713 CC,
aunque tanto uno como otro pueda
ser general o especial, para todos o
uno o0 mas negocios del mandante,
como expresa el articulo 1712 CC

El Tribunal Supremo centra el problema
en el caso concreto que se juzga, que es una
donacion. Pero, a partir de aqui, da un enor-
me salto cuantitativo y cualitativo, ya que,
citando la Sentencia de 26 de noviembre de
2010 (RJ2011/1315), que veremos después,

hace un suma y sigue, y no solo resuelve
el caso planteado de la donacién, sino
que intenta sentar jurisprudencia, con
base en dicha sentencia y en la propia,
para toda clase de actos de disposicion.

La sentencia del 2013 que analizamos
dice que «[..] el art. 1713, pdrrafo segundo,
exige mandato expreso (o especifico) para
actos de disposicion (acto de riguroso domi-
nio...)» (FD 6.°). Ya he comentado lo claro
que es el Cédigo Civil en la terminologia uti-
lizada. De ahi que no pueda llegar a enten-
derse a qué se refiere el Ponente cuando,
después de la expresién «<mandato expreso»,
afade entre paréntesis «o especifico». He
aqui un primer gran error, pues el man-
dato expreso es el que se contrapone al
tacito, en el articulo 1710 CC, y al con-
cebido en términos generales, en el ar-
ticulo 1713 CC, aunque tanto uno como
otro pueda ser general o especial, para
todos o uno o mas negocios del mandan-
te, como expresa el articulo 1712 CC.

Es decir, para realizar actos de dispo-
sicion, el mandato no puede ser tacito, al
menos ha de ser verbal, y por otra parte no
puede estar concebido en términos genera-
les, como seria la expresion «ocuparse de la
gestién patrimonial», sino que ha de expre-
sar las facultades dominicales que se confie-
ren al apoderado, tales como comprar, ven-
der, permutar, hacer y aceptar donaciones.

Intentar asimilar mandato expreso y
mandato especifico es contrario a la propia
diccién del Cédigo Civil, que no contempla
en ningun caso esa expresion. Por «especi-
fico», entendemos detallado, concretando
persona y objeto, lo cual convierte al apo-
derado en un mero nuntius, como ocurre en
el caso del poder para contraer matrimonio
(articulo 55 CC: «En el poder se determinard
la persona con quien ha de celebrarse el ma-
trimonio, con expresién de las circunstancias
personales precisas para establecer su identi-
dad»). Nétese que, si aceptasemos la tesis
que trata de imponer la sentencia, seria algo
asi como si el Tribunal Supremo afadiera al
articulo 1713 CC, con carécter general, un
parrafo semejante al transcrito para el ma-
trimonio, exigiendo que para los actos de
riguroso dominio se determine el sujeto y
el objeto del acto dispositivo.

La sentencia también dice que «confor-
me a la doctrina jurisprudencial que ahora se
reitera, el mandato representativo [...] solo al-
canza a un acto concreto cuando este ha sido
especificado en el sujeto y el objeto, en forma
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determinada» (FD 6.°). Esa otra doctrina ju-
risprudencial a la que se hace referencia
para justificar su reiteracion es la ya cita-
da Sentencia del Tribunal Supremo de 26
de noviembre de 2010 (RJ 2011/1315),dela
que transcribe lo siguiente: «El grado de con-
crecién necesario en la designacién del objeto
del mandato depende del cardcter general y
de las circunstancias de aquel» (FD 4.°). Dicha
sentencia merece varias consideraciones.

C) La Sentencia del Tribunal Supremo
de 26 de noviembre de 2010

En primer lugar, téngase en cuenta que
la sentencia del 2010 planteaba el problema
de si un poder general para pleitos, en el que
se contemplaba la facultad de transigir, era
suficiente para la transaccion extrajudicial
operada por el procurador. El poder general
para pleitos, realizado en favor de procura-
dores de los tribunales, no sirve para tran-
sigir, porque el articulo 25.2.1.° LEC exige
para ello un poder especial, que no signi-
fica mas que indicar en el poder el pleito
concreto para el que se faculta a transigir.
Si el poder no concreta el proceso judicial
para el que se confiere, aunque contemple
la facultad de transigir, el poderdante de-
bera ratificar la transaccion. Explicado este
extremo, se entiende el parrafo transcrito
como relativo al poder general para plei-
tos, y asi continua diciendo la sentencia de
2010: «En el caso del mandato para transigir,
es necesario que se especifique con precision el
conflicto al que se refiere la transaccion en tér-
minos objetivos y subjetivos, distinguiéndolo
de cualquier otro, y los aspectos juridicos o de
hecho sobre los que se autoriza a transigir. No
es necesario, sin embargo, que se establezcan
los términos en los cuales ha de tener lugar la
negociacion o la transaccion, ni que se especi-
fiquen limites mdximos o minimos para llevar-
la a cabo, puesto que esta exigencia haria en
muchos casos ineficaz el mandato o colocaria
al mandante en una situacion desfavorable
frente a la parte con la que mantiene un litigio,
dado que la transaccién comporta en simisma
una negociacion entre las partes partiendo de
unasituacion de incertidumbre que haga posi-
ble obtener ventajas mediante la realizacion de
reciprocas concesiones» (FD 4.°).

En segundo lugar, la sentencia del
2010 revoca la decision de la Audiencia, en
el sentido de que «el cardcter del poder como
poder general para pleitos no es determinan-
te de la calificacion de la totalidad de su con-
tenido, sino que en él se contiene una cldusula
especial para transigir» (FD 4.°).

Recordemos que, segun el articulo
25 LEC: «1. El poder general para pleitos
facultard al procurador para realizar vdlida-
mente en nombre de su poderdante todos
los actos procesales comprendidos de ordi-
nario en la tramitacion de aquellos [...]. 2.
Serd necesario poder especial [...] para la
renuncia, la transaccion, el desistimiento, el
allanamiento, el sometimiento a arbitraje y
las manifestaciones que puedan comportar
sobreseimiento del proceso por satisfaccion
extraprocesal [...]».

En efecto, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 25.2.1.0 LEC, constaba una cldusula en
la que se autorizaba para transigir las indemni-
zaciones derivadas de un accidente de trabajo
sufrido por el poderdante, objeto del litigio.

Por tanto, no es verdad, como dice la
sentencia del 2013, que la jurispruden-
cia «se reitera», pues no hay identidad de
razén ni de solucién con la sentencia del
2010, en la que se admite que el articulo 25
LEC queda suficientemente cumplido con la
referencia al accidente laboral transigido, y
lo mismo queda cumplido el articulo 1713
CC cuando dice que «para transigir [...] se
necesita mandato expreso».

Leyendo ambos preceptos, el articulo
1713 CCy el articulo 25 LEC, me atrevo a decir
que he encontrado la causa de la confusion
jurisprudencial. El articulo 1713 CC habla de
mandato expreso como opuesto a mandato
tdcito, y el articulo 25 LEC, de poder especial
para un litigio concreto como opuesto a poder
general para cualquier pleito del poderdante.

El poder para pleitos que todos conoce-
mos, y que se utiliza habitualmente en los
juzgados, seria un poder especial, segun la
terminologia del Cédigo Civil, para los asun-
tos judiciales del poderdante, pero también
serfa un poder expreso, ya que contempla,
normalmente, la facultad de transigir, alla-
narse o desistir. Pero, claro estd, como antes
indicaba, que el término «expreso» del Codigo
Civil no debe confundirse con el término «es-
pecial» de la LEC. Por ello, cuando surge una
transaccion y el poder no ha sido otorgado
para un litigio concreto, el poderdante (o sea,
la parte procesal) tiene que ratificar la transac-
cién operada. En cambio, cuando el poder se
da para un pleito determinado concretandolo
en su objeto, ya no hace falta la ratificacion del
interesado, dado que, como dijimos, en el po-
der figurara la facultad de transigir.

Para los jueces acostumbrados a contra-
poner el poder general para pleitos al especial

que el articulo 25 LEC exige en la transaccion
es facil confundirse al aplicar el articulo 1713
CC, que para transigir exige poder expre-
so. Ahi esta el error: poder expreso igual
a poder especial para el caso concreto, y,
evidentemente, no es asi. La correcta inter-
pretacion de ambos preceptos es que, para
transigir, es necesario un mandato expreso
(no técito), como es siempre el poder (articulo
1710 CQ), que contemple expresamente esa
facultad (articulo 1713 CC), y que, ademas,
para transigir en un asunto determinado, el
poder debe contemplar el litigio en cuestion
(«especial», segun la diccién del articulo 1712
CCy del propio articulo 25 LEC). Todo lo cual
podra incluirse en un poder general para plei-
tos y otorgarse tanto por via notarial (articulo
1280 CC) como judicial apud acta.

La LEC no contradice al Codigo

Civil, simplemente afiade que,

para transigir, ademas de ser un
poder expreso para este fin, debera
también ser especial para el litigio
de que se trate. Se deberia reconocer
la incorreccién de la asimilaciéon
(poder expreso igual a poder especial,
o lo que es peor, especifico), como
pretende la sentencia del 2013

Es decir, la LEC no contradice al Cédigo
Civil, simplemente afiade que, para transi-
gir, ademads de ser un poder expreso para
este fin, debera también ser especial para el
litigio de que se trate. Ojala se medite sobre
esto y se reconozca la incorreccion de la
asimilacion (poder expreso igual a poder
especial, o lo que es peor, especifico), co-
mo pretende la sentencia del 2013.

La confusién puede obedecer a que, en
la préctica, visualmente, un poder general ti-
pico y un poder para pleitos se parecen bas-
tante en cuanto a su presentacién externa.
En ambos se detallan exhaustiva y expresa-
mente una serie de facultades que se confie-
ren al apoderado. Pero en el poder general
esas facultades se refieren a todo el patrimo-
nio del poderdante y, ademds, enumeran
todos los actos y negocios juridicos que se
pueden delegar, comprendiendo tanto actos
de administracién ordinaria como de dispo-
sicién o de riguroso dominio. En cambio, los
poderes para pleitos comprenden solo una
parte, la representacion procesal e institu-
cional ante organismos publicos, y, aunque
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contienen también una larga enumeracion
de facultades, solo unas pocas son de dis-
posicién, como transigir, allanarse, desistir,
renunciar, someter a arbitraje, etc. Como he-
mos dicho, el poder para pleitos para transi-
gir debe ser un poder expreso (articulo 1713
CQ) y, ademas, especial para el asunto con-
trovertido (articulo 25 LEC). De esta forma, en
la practica judicial, si el poder para pleitos fa-
culta para transigir en un determinado con-
tencioso, no se hace necesaria la ratificacion.
Si el poder contempla la facultad de transigir
pero no hace referencia al litigio concreto, la
transaccion realizada por el Letrado habra de
ser ratificada por el poderdante.

De ahi la deduccién errénea: los pode-
res expresos del Cédigo Civil deben con-
templar también el asunto u objeto sobre
el que recaen las facultades de riguroso
dominio concedidas. En otro caso, habra de
ratificar el poderdante.

Pero ni la terminologia ni el fundamento
teleolégico de los poderes para pleitos son
aplicables a los demas poderes. Los poderes
para pleitos se otorgan de ordinario ante un
litigio que se ha planteado o que se prevé va
a plantearse en un futuro préximo. Esos po-
deres van a utilizarse, normalmente, para un
solo proceso judicial. En cambio, los poderes
generales tipicos, civiles o mercantiles, no
contemplan el caso inmediato, sino que se
dan con vocacion de perdurar en el tiempo.
En el juicio, el poder para transigir debe con-
templar el litigio para el que se da, y por eso
la LEC lo llama «poder especial». En realidad,
es un poder especial con la facultad expre-
sa para transigir. En el ambito civil, el poder
puede haberse otorgado para todos los
asuntos patrimoniales (general) o para una
parte de ellos (especial), y tanto en uno como
en otro caso, si el poderdante quiere que el
apoderado tenga facultades dispositivas de
riguroso dominio, debera hacerlas constar
en el propio poder (expreso).

En tercer lugar, la sentencia del 2010
contiene un voto particular, el del propio
Ponente de la sentencia del 2013, que no
prosperd pero que, en cambio, se presenta
en la sentencia del 2013 como si hubiera sido
el fallo. En ese voto particular, el Excmo. Sr. D.
Xavier O'CALLAGHAN MUNOZ plantea su ar-
gumentacién en el ambito de la justicia ma-
terial, tratando de buscar una solucién justa
«al desgraciado accidente» que sufrié el de-
mandante «al caerse desde una altura de 6 o
7 metros, que le causd graves lesiones y secue-
las, quedando enssilla de ruedas y con labilidad
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emocional e incapacidad de elaborar érdenes
complejas que le han provocado una minusva-
lia del 75 %» (apartado 1.° VP). Y anade que
«se realizé una supuesta transaccién plasmada
en un recibi firmado por los abogados, el de la
parte demandantey el de la entidad que entre-
go el cheque» (apartado 2.° VP). El problema
surge cuando la victima del accidente laboral
niega el poder de representacion del Letrado
e incluso le sustituye por otro que obtiene la
venia. Termina la exposicion haciendo alu-
sion a «la miserable cantidad» obtenida en la
transaccion, en comparacion a la inicialmen-
te solicitada, que califica de «mezquina». A
continuacion, trata de explicar los conceptos
mandato general y especial, expreso y tdcito,
concebido en términos generales y especifico.
Veamos atentamente los siguientes pronun-
ciamientos contenidos en su voto particular:
«El mandato es general, cuando comprende
toda o una generalidad de la actividad juridica
del mandante, o especial, si se refiere a actos
juridicos concretos (articulo 1712 del Cédigo
Civil), y, a su vez, puede ser expreso, formado
por declaraciones expresas de la voluntad de
las partes, orales o escritas, y tdcito, cuando la
voluntad se desprende del comportamiento de
ellas (articulo 1710). Asimismo, y en lo que aqui
mds interesa, puede ser en términos generales,
que comprende los actos de administracion, o
especifico, que el articulo 1713 llama “expreso”,
dando lugar a confusiones [...], que comprende
los actos de disposicion. [...] De toda la jurispru-
dencia, que ahora se reitera, se desprende, en
primer lugar, que para los actos de disposicion
se precisa un mandato especifico, llamado nor-
malmente expreso o especial, en el sentido de
detallar concretamente los actos de disposi-
cién que comprende no en términos generales,
sino especificamente” (apartado 2.2 VP).

No puede haber mas errores de con-
cepto en tan pocas lineas.

D) Conclusiones criticas

Todas estas malinterpretaciones del
Cédigo sirven para justificar una solucién
humana a un problema concreto cuando la
via a seguir, si no se quiere atentar contra la
seguridad del tréfico juridico, es acudir a los
articulos 1258 CC'y concordantes, asi como
al principio de la buena fe y a la prohibicién
del abuso del Derecho del articulo 7 CC. Este
es el criterio que sustentd la sentencia ya ci-
tada de 30 de junio de 2009 (RJ 2009/4427)
y que recientemente ha sido reiterado en
la de 20 de mayo de 2016 (RJ 2016/2295),
diciendo que «el fundamento del contrato de
mandato es el reciproco vinculo de confianza

entre mandante y mandatario, también de-
ben destacarse los deberes de fidelidad y leal-
tad que constituyen auténticas directrices en
el desenvolvimiento de la actividad de gestion
que realiza el mandatario [...]. Estos deberes,
con fundamento tanto en el principio gene-
ral de buena fe (articulo 7 del Cédigo Civil)
como en su proyeccion en el articulo 1258
del mismo cuerpo legal (consecuencias que
segun la naturaleza del contrato sean con-
formes a la buena fe), y también en el criterio
general de la diligencia especifica aplicable en
los negocios de gestion (articulo 1719 del C6-
digo Civil), implican que el mandatario debe
comportarse como cabe esperar de acuerdo
con la confianza depositada (servare fidem),
diligentemente y en favor del interés gestio-
nado, con subordinacion del propio interés».

Incluso podemos afirmar que, debido a
las criticas a la Sentencia de 6 de noviem-
bre de 2013, el Ponente de la misma pres-
cindio de la tesis sostenida alli solo unos
meses después, en la Sentencia de 1 de ju-
lio de 2014 (RJ 2014/2831), de la que también
fue Ponente. En esta Ultima, no se alude a la
doctrina, sentada por la primera, acerca de la
suficiencia del poder general para realizar do-
naciones de inmuebles en un casoen el que la
apoderada otorga escritura publica donédndo-
se a si misma. Se resuelve el litigio con base en
argumentos de otra indole: en la Audiencia,
por falta de objeto, pues el inmueble habia
sido vendido previamente por el poderdante,
aunque no se inscribid la escritura porque la
finca no estaba inmatriculada; en el Tribunal
Supremo, por falta de poder de disposicion
del mandante y falta de la proteccién registral
ala apoderada y donataria que habia inmatri-
culado la finca donada, por carecer de buena
fe y adquirir a titulo gratuito.

Incluso podemos afirmar que,
debido a las criticas a la Sentencia de
6 de noviembre de 2013, el Ponente
de la misma prescindié de la tesis
sostenida alli solo unos meses
después, en la Sentencia de 1 de
julio de 2014, de la que también fue
Ponente

Aunque no es el objeto de este trabajo,
para completar el panorama jurispruden-
cial, debo hacer una breve referencia a la
proteccién de terceros, aunque solo sea
desde un punto de vista meramente civil y,
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por tanto, dejando expresamente aparte la
proteccion hipotecaria.

E) Laproteccion de terceros

En alguna sentencia, refiriéndose a casos
de extralimitacion del poder, el Tribunal Su-
premo ha declarado que «[...] la extralimita-
cioén del poder por parte del apoderado entra
dentro del juego de la sancion del art. 1259 CC,
ya que en caso alguno ese contrato puede ser
eficaz, puesto que no ha habido ratificacion
por parte de la persona a cuyo nombre se otor-
ga» (FD 4.°) [STS, Sala 1.2, 29 de abril de 2000
(RJ 2000/3190)], y proclama la nulidad ra-
dical, como si no se hubiera otorgado nin-
gun poder, salvo, claro est3, la ratificacion
posterior por el poderdante, que puede ser
expresa o tacita (cfr. articulo 1727 CC).

El mandatario que ha actuado como tal,
sin extralimitacion, no es responsable fren-
te a terceros. Ello es la consecuencia légica
del mandato representativo que ha ejerci-
do, tanto si ese mandato fue expreso como
tacito. El mandante ostenta la condicién de
parte en el negocio juridico concluido y de-
viene titular de todas las acciones que sur-
gen frente al tercero. Ahora bien, para que
se produzca esta vinculacion directa del
mandante y el tercero, es necesario que el
negocio celebrado por este y el mandatario
sea valido [STS, Sala 1.2, 19 de noviembre de
1990 (RJ 1990/8957)1.

Si el mandatario dio al tercero conoci-
miento de sus poderes, aunque en su ac-
tuacién se extralimite, no serd responsable
frente al tercero, dado que ese tercero que
negocié con él conoce la extralimitacion
con la que acttia y negocia con él por su
propia cuenta y riesgo. El mandante, en es-
te caso, tampoco sera responsable frente a
dicho tercero, salvo ratificacién (cfr. articulo
1727 CC). Lo Unico que surgird en este caso
es la responsabilidad del mandatario frente
al mandante ad intra, derivada de la rela-
cién interna de mandato que les une.

En estarelacion interna, el principio es
que el mandante debe ser restituido como
si el mandatario no hubiese celebrado el
negocio. Como dice la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 7 de junio de 2005 (RJ
2005/4422), «[...] el mandatario estd obliga-
do adar cuenta de la utilizacién del mandato,
y a devolver el valor de lo recibido, cuando se
extralimite en el uso del poder (art. 1720), va-
lor que se convierte en el que correspondiere
a la cosa cuando se perdio (art. 1307), que es

el que, por su transferencia a tercero hipote-
cario, o de buena fe, la convierte en “pérdida”
juridicamente, o sea, en el presente caso, en el
momento en que la sentencia del pleito prece-
dente, que ordena la restitucion, se convierte
en inejecutable, precio que no consta y que se
debe determinar, como es obvio, a través de
una prueba pericial» (FD 4.°).

En la relacion externa, la proteccién de
los terceros frente a los supuestos de falta
de poder o extralimitacién del apoderado
se basara en la buena fe del tercero y en la
proteccién de la apariencia creada y del tra-
fico juridico.

El Cédigo Civil hace referencias expresas
a la revocacion, en cuyo caso entran en juego
los articulos 1734 y 1738 CC, cuya interpreta-
cion parece consolidada al decir la Sentencia
de 22 de enero de 2015 (RJ 2015/135) que:
«Si el poder se hubiese otorgado para contratar
con determinadas personas, su revocacion no
podria perjudicar a estas, si no se les hubiera he-
cho saber, como dispone el articulo 1734 del C6-
digo Civil. Ahora bien, si se trata de un mandato
general, que es el caso, la revocacion si puede
perjudicar a los terceros, salvo que concurra
el supuesto excepcional previsto en el articulo
1738 del Cédigo Civil, que, segun doctrina de la
Sala, requiere buena fe por parte de mandatario
ytercero. [...] Interpreta el articulo 1738 del Cédi-
go Civil en el sentido de exigir para su aplicacion
la concurrencia de dos condiciones: en primer
lugar, que el tercero con el que contrata el man-
datario haya actuado de buena fe, o sea, que
desconociera la anterior extincion del mandato,
condicidn que se da en el supuesto que enjuicia-
mos, y en segundo lugar, que dicho mandatario,
en el momento de hacer uso del poder, ignorara
la muerte del mandante o la concurrencia de
cualquier otra de las causas que hacen cesar el
mandato, condicién esta que no concurre en el
presente supuesto, en el que el mandatario usé
el poder cuando le habia sido debidamente no-
tificada su revocacion.

Por ello, la tesis de la sentencia, en aras
de la ultra actividad del mandato por razén
exclusivamente de la buena fe del tercero,
resulta incomprensible con el propio texto
de la norma y la doctrina de la Sala que lo
interpreta.

Al no ser aplicable dicho precepto, lo rea-
lizado por el mandatario tras la extincién del
mandato (STS de 24 de octubre de 2008) es
nulo (articulo 1259 CC) y, como tal, no vincula
al mandante (articulo 1727 CC) y deja al man-
datario como responsable frente al tercero
(articulo 1725 CC)» (FD 3.9).

VIl. LA RESOLUCION DE LA DIREC-
CION GENERAL DE LOS REGIS-
TROS Y DEL NOTARIADO DE
25 DE OCTUBRE DE 2016 (BOE
A-2016-10823)

A) Hechos

En marzo de 2010 se otorga un poder ge-
neral, de los tipicos, por una madre en favor
de su hija, incluyendo en él una exhaustiva
enumeracion de facultades, entre las que fi-
gura la de «hacer y aceptar donaciones puras
o condicionales» y con relacién a bienes de
toda clase, muebles o inmuebles, salvando el
conflicto de intereses y aunque se incida en
la figura juridica de la autocontratacion. En
mayo de 2016, el apoderado, haciendo uso
de ese poder general que le tiene conferido
sumadre, se otorga a si mismo una donacion,
cuya escritura publica se presenta en el Regis-
tro de la Propiedad y es calificada negativa-
mente, con base en la interpretacion que
la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de
noviembre de 2013 hace del articulo 1713
CC. LaRegistradora transcribe literalmente en
sus fundamentos de Derecho parte de la sen-
tencia citada, recalcando que la jurispruden-
cia exige para la validez de un concreto acto
dispositivo que se concrete, en el mandato
con poder de representacion, el acto y el ob-
jeto con sus esenciales detalles, es decir, que
se haya especificado el sujeto y el objeto en
forma bien determinada. Y acaba diciendo de
su propia cosecha: «A pesar de que el Notario
autorizante de la escritura que motiva la pre-
sente emite juicio de suficiencia de las facultades
representativas del compareciente, atendida la
doctrina antes expuesta del Tribunal Supremo,
y a la vista de la reseiia de las facultades repre-
sentativas, dicho juicio de suficiencia no puede
considerarse congruente con el negocio reali-
zado, en la medida que de la propia resefia del
poder resulta que se trata de un poder general
de administracion y disposicion concedido con
cardcter genérico, con relacion a bienes de todas
clases y sin que se designen especificamente los
bienes de que el apoderado puede disponer a
titulo gratuito».

El Letrado que interpuso recurso contra
la calificacidn registral alega que dicha cali-
ficacién, al contrariar el criterio del Notario,
que si «entendio suficientes las facultades re-
presentativas, contraria incluso el criterio del
propio Registro, el cual, dos afos antes (ya des-
pués de la STS indicada), procedid sin cortapi-
saalgunaala inscripcion de idéntica donacién
por parte de iguales partes, de la madre al hijo
[...], en virtud de idéntico poder [...]. ; Como no
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considero entonces el Registro que el mis-
mo poder no era Util, vdlido o suficiente y
ahora si? La STS habia sido dictada ocho me-
ses antes, pero ello entendemos tampoco seria
excusa, desde el momento en que el descono-
cimiento de la ley no exime en modo alguno de
su cumplimiento, menos atin de aquellos que
vienen con especial celo obligados a su cono-
cimiento y cumplimiento. Asi, entendemos que
tal denegacién vulnera de forma manifiesta el
art. 6 del Cédigo Civil, bien al inscribir la prime-
ra escritura, bien al denegar ahora la segunda
ignorantia juris non excusat».

Acaba el recurso el Letrado alegando la
vulneracién del principio de legalidad de la
doctrina de los actos propios creando una
manifiesta inseguridad juridica.

B) Fundamentos de Derecho

La Direccién General de los Registros y
del Notariado, citando varias sentencias del
Tribunal Supremo, deja clara la diferencia
entre los conceptos de mandato expreso en
los articulos 1710y 1713 CC.

La Direccion General pone de
relieve que el articulo 1713 CC
regula una cuestion de extension
del mandato y no de forma del
mismo, contraponiendo el mandato
concebido en términos generales y
el mandato expreso

En el articulo 1710 CC, el concepto
expreso se contrapone a tdcito, y asi lo re-
coge la Direccién General en los siguientes
términos: «[...] segun la Sentencia del Tribunal
Supremo de 21 de febrero de 1990, la califica-
cién de un mandato como expreso no depende
de que su otorgamiento exigiese una determi-
nada formalidad y constancia escrituraria, y
asi se ve que el articulo 1710, pdrrafo segundo,
del Cédigo permite que pueda darse por ins-
trumento publico o privado y aun de palabra;
en esta misma linea se encuentra la doctrina
jurisprudencial, al establecer que la validez del
mandato, por su cardcter consensual, viene de-
terminada por la existencia del consentimiento
cualquiera que sea la forma en que se mani-
fieste, expresa o tdcita, por escrito o verbal».

La Direccion General pone de relie-
ve que el articulo 1713 CC regula una
cuestion de extension del mandato y no
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de forma del mismo, contraponiendo el
mandato concebido en términos gene-
rales y el mandato expreso. Citando la
Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de
marzo de 1996 (RJ 1996/2357), declara que
el mandato concebido en términos genera-
les faculta para la gestién y el expreso, para
la disposicion que en la practica configura el
llamado poder general por el que se conce-
den facultades de disposicién, que, ademas,
se detallan mediante una enumeracién ex-
tensisima de actos de riguroso dominio,
como comprar, vender y permutar, pura o
condicionalmente, a retro con precio con-
fesado, al contado o a plazo, toda clase de
muebles, inmuebles, etc.

Dentro de estas consideraciones teori-
cas, distingue entre el mandato general y
el especial a que se refiere el articulo 1712
CC, diciendo que en esta distincion «no atien-
de el legislador a los actos, sino a los negocios
que comprende el mandato, pudiendo por ello
referirse un mandato concebido en términos
generales no solo a un mandato general (com-
prensivo de todos los negocios del mandan-
te), como cuando se confia genéricamente la
misién de realizar cuanto sea necesario para
una determinada gestion, sino también a un
mandato especial (que abarca solamente uno
0 mds negocios determinados)».

Centrandose ya en el problema de si,
para la realizacién de actos de riguroso
dominio, es necesario o no que el poder
especifique los bienes sobre los que el apo-
derado puede ejercitar las facultades con-
feridas, la Direccion General cita numerosas
sentencias en que el Tribunal Supremo se
ha pronunciado proclamando la no ne-
cesidad de que en el poder se concreten
los bienes que son objeto del mismo,
bastando que consten expresamente las
facultades de disposicion que autorizan al
apoderado para comprar, vender, donar,
etc. (sentencias de 7 de julio de 1932y de
20 de noviembre de 1989). Enumera tam-
bién las sentencias que han admitido la
validez de las donaciones otorgadas me-
diante los denominados poderes genera-
les (sentencias de 6 de marzo de 2001 y de
16 de mayo de 2008). Incluso trae a colacion
la Sentencia del Tribunal Superior de Justi-
cia de Navarra de 15 de julio de 1993, que
admitié con caracter general la posibilidad
de otorgar donaciones con un poder gene-
ral, aunque, en el caso concreto, atendien-
do a las circunstancias concurrentes, estimé
extralimitacién por el apoderado. De esta
sentencia, destaca que el poder objeto del

caso era un poder general (no concebido en
términos generales) y expreso, en cuanto se
autorizaban actos de disposicidn de riguro-
so dominio, y no era un poder especial, da-
do que no se limitaba a uno o mas negocios
determinados, afirmando que en nuestro
ordenamiento juridico se admite la dona-
cién por medio de apoderado con poder
expreso y que no se exige para su validez
que el poder determine el objeto a donary
el sujeto donatario. Ademas, esta senten-
cia ya cit6 el articulo 778 del Codigo Civil
italiano, que, como hemos visto, luego es
recogido en la resolucién que estamos ana-
lizando y que declara la nulidad del manda-
to en el que se atribuye a otro la facultad
de designar la persona del donatario o de
determinar el objeto de la donacion.

Con ello, la Direcciéon General entra ya
en lo que verdaderamente es el fondo de
laresolucién. Acogiendo la tesis causalista,
no tiene inconveniente en afirmar que «[...]
las vicisitudes del negocio subyacente afec-
tan al apoderamiento, si bien con el matiz
fundamental de que los terceros, cuya buena
fe debe presumirse [...], deben sujetarse a los
limites formales establecidos en el titulo for-
mal del apoderamiento, salvo que se tenga
constancia cierta de que el contenido de la
relacién bdsica queda contrariado por la es-
pecifica actuacion del apoderado».

Y a continuacion separa nitidamente la
relacién interna poderdante-apoderado
de la relacion externa, pero no solo res-
pecto de los terceros, sino también de la
comunidad juridica en general, diciendo:
«[...] cuestion distinta es que [...] el apoderado
no haya seguido las instrucciones que hubiera
dispuesto el mandante o exista abuso o extrali-
mitacion en el uso del poder por el mandatario,
algo que podrd ser valorado en sede judicial,
pero sin que esa posibilidad pueda llevar a con-
cluir que la validez de un mandato [...] dependa
de que se designen especificamente los bienes
sobre los que el apoderado puede ejercer las
facultades conferidas».

Apoya la Direccidon General sus argu-
mentos en la reciente —y ya citada— Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 20 de
mayo de 2016, de la que deduce la siguien-
te conclusién: «Cuando esta ultima senten-
cia, de 20 de mayo de 2016, para declarar
nulo un acto como el controvertido, acude a
los criterios interpretativos del Cédigo Civil en
sede de mandato y gestion de negocios, tales
como la extralimitacion y falta al deber de fi-
delidad, pero sin objetar nada a la amplitud
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de facultades conferidas en el poder gene-
ral, estd marcando la pauta para resolver la
cuestion que en este expediente subyace, en
el sentido de que la valoracién de aquellas
circunstancias —que son las realmente de-
cisorias— necesariamente debe ventilarse
en sede judicial y queda al margen de las
funciones de notarios y registradores».

En efecto, la relacion interna entre po-
derdante y apoderado queda al margen de
la labor del Notario, y més si cabe aun del
Registrador; no tiene ninguna conexién con
la posible realidad de la relacién entre man-
dante y mandatario.

El Notario autorizante del poder quiza
pueda tenerla, pues contacta personalmen-
te al menos con el poderdante y puede lle-
gar a conocer sus intenciones o instrucciones
iniciales. Pero tales instrucciones, si no se
plasman en el mismo poder, no limitan y
el apoderado queda legitimado en el trafi-
co juridico por el contenido formal del po-
der. Nilos notarios que después autorizan
los actos de disposicion otorgados por el
apoderado, ni el Registrador que los ins-
cribe, pueden atenerse a otra cosa que no
sea el propio contenido del poder, que —
recordemos— es el instrumento juridico que
externaliza la representacién voluntaria.

La relacion interna entre poderdante
y apoderado queda al margen de la
labor del Notario, y mas si cabe aun

del Registrador; no tiene ninguna
conexién con la posible realidad
de la relaciéon entre mandante y
mandatario

Revocando la calificacién registral im-
pugnada, con base en lo anterior, la Di-
reccion General destaca las consecuencias
negativas que se seguirian de admitirse
la argumentacion de la Registradora: «[...]
quedaria cercenada una via tan frecuente y
util en la prdctica como la de otorgamiento
de poderes generales que de ordinario atien-
den a casos [...] de realizacién por un mismo
apoderado de diversos actos o negocios de
riguroso dominio en una fase temporal pro-
longada, sin necesidad de concesion de varios
apoderamientos especificos ad hoc de forma
sucesivay.

Siendo esto asi para los poderes nor-
males, no digamos respecto de los preven-

tivos, que estan destinados a desligarse
incluso de la relacion interna mandante-
mandatario, en cuanto el poderdante vaya
perdiendo su capacidad para modificarlos e
incluso para pedir la rendicion de cuentas al
apoderado.

Los notarios, en la formalizacién

de apoderamientos generales, a la
hora de redactar la escritura publica,
han de extremar su celo y hacer las
indagaciones oportunas sobre la
intencién y alcance que el otorgante
desee dar al apoderamiento, pues
son evidentes las necesarias dosis

de prudencia que han de emplearse
cuando de poderes generales se trata

Por esta razon, la resolucion aprovecha
la oportunidad para recordar a los notarios
«[...] la necesidad, mds bien exigencia, de
que en la formalizacién de apoderamien-
tos generales [...] el Notario, a la hora de
redactar la escritura publica, extreme su
celo y haga las indagaciones oportunas
sobre la intencion y alcance que el otor-
gante desee dar al apoderamiento, pues
son evidentes las necesarias dosis de pruden-
cia que han de emplearse cuando de poderes
generales se trata».

C) Otras resoluciones recientes

Por ultimo, querria hacer mencién de
dos recientes resoluciones de la Direccién
General en las que, a pesar de tratar supues-
tos de donacidn, se ha obviado el tema de la
necesidad de que el poder concrete el obje-
toy el sujeto de la donacion.

La primera, de 20 de octubre de 2015
(RJ 2015/6468). El supuesto de hecho es el
de poder general que utiliza el apoderado
para donarse a si mismo un inmueble, pero
centrandose en el problema del juicio nota-
rial de suficiencia del poder acerca de la fa-
cultad de autocontratacion. La Registradora
considerd insuficiente la afirmacién del No-
tario de que «[...] a mi juicio, son suficientes
las facultades representativas acreditadas
para la presente escritura de donacion».

El argumento de la Registradora para
suspender la inscripcion se basa en que no
se puede apreciar la congruencia del juicio
de suficiencia, ya que no resulta del mismo

ninguna referencia a la facultad de auto-
contratacion. Por su parte, el Notario, en
el recurso, aduce que, si a pesar de la lite-
ralidad del articulo 98 de la Ley 24/2001 se
establecieran excepciones, como la de que
el Notario tuviera que salvar expresamente
el conflicto de intereses, se podrian afadir
otras como, por ejemplo, la de que el poder
incluya el supuesto de incapacitaciéon so-
brevenida y seguir hasta que el articulo no
tuviera aplicacién practica alguna.

La Direccion General estima que el jui-
cio notarial de suficiencia no se haya formu-
lado correctamente, pues para «la revision
de la congruencia del juicio de suficiencia con
el contenido del titulo, exige que se incluyan
en la escritura los actos necesarios para hacer
una comparacion entre la facultad que pre-
supone y el contrato documentado» (FD 3.°).

No aparece en la calificacion, ni después
en el informe de la Registradora, alusién al-
guna a la validez del poder; tampoco en la
resolucion de la Direccién General, que po-
dia entrar en ello, pues recordemos que el
Centro Directivo no se halla sujeto al prin-
cipio de justicia rogada, que si afecta a los
tribunales.

La segunda resolucion es de 11 de
abril de 2016 (RJ 2016/2990), en la que se
plantea el problema de la validez del poder
otorgado por un administrador solidario fa-
cultando al apoderado para donar activos
sociales, incluyendo también la autocon-
tratacion. Argumentacién brillante, tanto
la del Registrador Mercantil como la del
Notario, resolviendo la Direccién General
que, de acuerdo con el articulo 230 LSC, la
dispensa de la autocontratacién correspon-
de, como regla, a la junta general, y solo ex-
cepcionalmente, en los casos concretos que
enumera, al rgano de administracién, pero
«[...] nada permite en la normativa sehalada
concluir que el 6rgano de administracion pue-
de otorgar una dispensa general a cualquier
situacion de conflicto que se produzca entre
los intereses del principal, la sociedad y el apo-
derado representante» (FD 5.°).

En relacién al otro problema plantea-
do, el de la validez de la facultad para do-
nar activos sociales con caracter general,
entendido como equivalente a todo el
patrimonio social, afirma que «[...] como
la cldusula debatida hace referencia global-
mente a todos los activos sociales, la misma
debe quedar comprendida entre los actos
que, no pudiendo realizar libremente el ad-
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ministrador, [...] tampoco puede conferirlos a
un tercero» (FD 11.9).

La jurisprudencia resuelve casos
concretos, no formula reglas

de caracter general aplicables

a todos los casos. Los érganos
jurisdiccionales, cuya cuspide es el
Tribunal Supremo, tienen la funcion
de aplicar las fuentes del Derecho,
no la de crearlas

Al igual que la anterior, no se plantea
el problema de la validez del poder para
donar que no exprese el objeto y el sujeto,
pero indirectamente lo estd admitiendo.

Querria terminar el articulo con unas li-
neas del propio Sr. D. Xavier O'CALLAGHAN
MUNOZ, publicadas en La Ley"":

Del recurso de casacién [...] nace la ju-
risprudencia. [...] {La jurisprudencia es
fuente del Derecho? La respuesta es
negativa. La jurisprudencia no es fuente
del Derecho: ni tiene poder social con fa-
cultad normativa creadora (fuente mate-
rial), ni es una forma externa de manifes-
tarse el Derecho positivo (fuente formal).
Resuelve casos concretos, no formula
reglas de cardcter general aplicables a
todos los casos; en la divisién de poderes
que sefala la Constitucién Espanola, el
poder judicial estd separado del poder le-
gislativo. Los érganos jurisdiccionales
—cuya cuspide es el Tribunal Supremo—
tienen la funcion de aplicar las fuen-
tes del Derecho, no la de crearlas.

(1) Francisco Luis PACHECO CABALLERO, «La
recepcion de la doctrina del mandato en
las Partidas», en Revista de Derecho Priva-
do, vol. LXXIV, 1990, pégs. 655-670.

(2) José Luis LACRUZ BERDEJO et al., Elemen-
tos de Derecho Civil ll: Derecho de Obligacio-
nes, Ed. Dykinson, Madrid, 2013, pag. 209.

(3) Maria del Carmen GONZALEZ CARRAS-
CO, Comentarios al Cddigo Civil, Ed.
Thomson Reuters-Aranzadi, 4.2 ed., Cizur
Menor, 2013, pag. 11672.

(4) Dice Angel CARRASCO PERERA (dir.),
Derecho Civil, Ed. Tecno, 5.2 ed., Madrid,
2016, pag. 364, que «[..] se duda sobre
todo qué quiera decir cosas propias del
mandante. A pesar de que existen al res-
pecto diversidad de opiniones, lo que pare-
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ce mds sensato es interpretar la norma en
el sentido siguiente: a) el mandante tiene
accion contra el tercero, pero no puede fun-
dar la misma en ningun titulo o razén que
no pudiera utilizar el mandatario contra el
tercero; b) el mandatario siempre respon-
de ante el tercero, aunque se descubra o
se haga patente ulteriormente la relacion
gestora que le une con el mandante ocul-
to; c) el tercero no puede proceder contra
el mandante en tanto en cuanto este con-
tinde queriendo mantener oculta la rela-
cion representativa, aunque sea conocida
del tercero; solo cuando el mandante hace
manifiesta esta relacién, asumiendo hacia
afuera los efectos de la gestion representa-
tiva y presentdandose como principal, po-
drd el tercero considerar que este principal
ha asumido los efectos del contrato con
efectos frente a terceros, ofreciéndose co-
mo obligado a las resultas del mismo; d) el
mandatario no estd obligado a manifestar
por cuenta de quién actua».

Rodrigo BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO
(dir.), Comentarios al Cédigo Civil, t. VIII:
Arts. 1485 a 1759, Ed. Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2013, pags. 2239-2240.

En este sentido, Maria del Carmen GON-
ZALEZ CARRASCO, Comentarios al Cédigo
Civil, Ed. Thomson Reuters-Aranzadi, 4.2
ed., Cizur Menor, 2013, péag. 11671, para
quien el poder por si mismo no se puede
definir como negocio, sino como instru-
mento formal de legitimacion en la eje-
cucién del mandato.

Véase un comentario a esta sentencia
en Maria DIAZ DE ENTRE-SOTOS FORNS,
«Sentencia del Tribunal Supremo de 15
de marzo de 1996. Autocontratacion:
abuso de Derecho en su ejercicio, nego-
cio bajo persona interpuesta; distincion
entre mandato concebido en términos
generales y mandato que abarca una
generalidad de negocios; accién reivindi-
catoria», en Cuadernos Civitas de Jurispru-
dencia Civil, n.2 41, 1996, pags. 899-908.
Es curioso cémo el Ponente, el Excmo.
Sr. D. Xavier O'CALLAGHAN MUNOZ, re-
salta siempre aspectos subjetivos en las
sentencias en que busca la justicia mate-
rial del caso concreto, utilizando frases o
expresiones muy descriptivas de la situa-
cion. Asi, por ejemplo, en el voto particular
en la Sentencia del Tribunal Supremo de
26 de noviembre de 2010 (RJ 2011/1315),
que es antecedente de la que nos ocupa,
dijo: «[...] y como tal mandatario acepté una
cantidad (ciertamente miserable) y firmo
el recibi que se aduce como transaccion».

El Excmo. Sr. D. Xavier O'CALLAGHAN MU-
NOZ ya habia emitido un voto particular
en la Sentencia del Tribunal Supremo de
26 de noviembre de 2010 (RJ 2011/1315),

que empezaba diciendo: «El presente voto
particular disiente totalmente del conteni-
do de la sentencia [...] y coincide con el de
la sentencia recurrida, de estimacion de la
demanda: lo contrario entiendo que seria
una solucidn intrinsecamente injusta y
los 6érganos jurisdiccionales tienen la fun-
cién de hacer justicia, de acuerdo con el
Derecho, y en el caso presente, lo que se
mantiene en el voto particular es una so-
lucién justa, de acuerdo con el Derecho, a
conciencia de que toda cuestion juridica,
como toda cuestion humana, es discutible
y defendible, de aqui que insisto en desta-
car el respeto que me merece la opinién de
la mayoria».

(10) En realidad, esta Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluia no con-
templaba un caso de donacion realizada
mediante un poder en el que se incluia la
facultad de donar, sino que se discutia si
la facultad de «disponer y aceptar adjudi-
caciones de bienes hereditarios y entregas
de legados [...] pagar y aceptar o renunciar
legitimas y fideicomisos» implicaba tam-
bién la de hacer donaciones. En la rela-
cién de bienes presentada a Hacienda,
la apoderada de la heredera, de acuerdo
con lo establecido por el testador, habia
asignado al hijo del causante el usufructo
vitalicio de una finca en pago de sus de-
rechos legitimarios y, en lo que excedie-
ra, como mera liberalidad. Poco tiempo
después, se formalizé notarialmente por
la misma apoderada, esposa del usufruc-
tuario, la aceptacién de la herencia en
nombre de la heredera, hija de ambos,
en la que se modificé lo anterior diciendo
en el otorgamiento que «la finca legada
y adjudicada en usufructo en la relacion
de bienes debe entenderse adjudicada en
plena propiedad y en pago de la legitima».
En este caso, se daba ademas la circuns-
tancia que en el texto del poder figura-
ba expresamente la facultad de aceptar
donaciones, pero no se decia nada de la
posibilidad de hacerlas. Por ello, no con-
sidero acertada la cita de esta sentencia,
aunque es verdad que en ella se anuncia
peligrosamente la confusiéon termino-
l6gica, al decir que «para cualquier acto
de disposicién dominical, se precisa man-
dato expreso, o lo que es lo mismo, poder
especial para la disposicion concreta que
se realiza, no bastando para la validez de
estos actos el mero apoderamiento gene-
ral, aunque en el mismo se comprendan los
negocios juridicos que sirven de base para
la realizacion de aquellos actos [...]».

(11) Xavier O'CALLAGHAN MUNOZ, «La juris-
prudenciay los recursos extraordinarios,
en Actualidad Civil, n.° 1, secciéon Doctri-
na, 2002, pags. 1-16.
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. UNPROBLEMA METODOLOGICO

Un amplio sector de la doctrina mercan-
tilista espafola defiende que el contrato de

cuentas en participacién regulado en los
arts. 239 a 243 del Cédigo de Comercio de
1885 es un contrato de «sociedad interna»,
partiendo de un concepto doctrinal amplio
de contrato de sociedad en el que caben
todos los contratos con un fin comun, dis-
tinto al concepto definido en los arts. 1665
CCy 116 CCom. De este modo, trasladan a
la interpretacién de la regulacion espanola
del contrato de cuentas en participacion

la doctrina alemana elaborada a partir del
Cédigo de Comercio alemén de 1897 (en
adelante, HGB), que lo define todavia como
un contrato de sociedad interna (la stille Ge-
sellschaft), cuando nuestro Cédigo de Co-
mercio de 1885y, después, el Codigo Civil
italiano de 1942 regulan el contrato de for-
ma mas sencilla, como un contrato bilateral
de colaboracién con fines de financiacion o
inversion®,
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La cuestién afecta a la ingenieria social
propia de la Abogacia. El Abogado, ademas
de defensor de los intereses de su cliente
(Advocate) y de la ley (Lawkeeper), es un «in-
geniero de costes de transaccion» encargado
de organizar las operaciones econémicas,
de forma que sean vélidas, seguras, eficien-
tes y eficaces, evitando en lo posible la os-
curidad y la inseguridad®@.

Hay que tener en cuenta, y es

algo fundamental, que el contrato
bilateral de cuentas en participacién
organiza una distribucion de riesgos
distinta al contrato de sociedad

Hoy, como demuestran los numerosos
casos judiciales, celebrar un «contrato de
sociedad (sic) de cuentas en participacion»
entraia peligro de confusién, cuando las
partes generalmente desean formalizar una
simple inversién. El contrato tipico de cuen-
tas en participacion regulado en los arts.
239 a 243 CCom. no equivale exactamen-
te al contrato de «sociedad oculta» del art.
1669 CC (que es una verdadera sociedad),
ni es una «sociedad (mercantil) interna» (que
ninguna norma legal regula), sino un con-
trato bilateral de inversién del participe en
la actividad del gestor a cambio de partici-
par en sus resultados, sin constitucién de un
fondo o patrimonio comun ni de una orga-
nizacién corporativa. La superposicion so-
bre la escueta regulacion de estos articulos
de todo el Derecho de Sociedades compor-
ta riesgos evidentes de incomprension. Asi,
cuando se pretende que el «gestor» de las
cuentas ha de defender el interés comun,
el propio y el del participe, actuando en el
ejercicio del «cargo» de gestor, introducien-
do un ingrediente perturbador de «repre-
sentacion» (que pertenece a las categorias
de los contratos de sociedad o de gestién)
6); 0 cuando se afirma que en la liquidacién
de las cuentas el participe tiene derecho
a la cuota de liquidacion, participando en
las plusvalias de la empresa del gestor;
o, finalmente, cuando se postula la posibi-
lidad de que el participe se introduzca en
la gestion (mediante derechos de voto, o
de imparticiéon de instrucciones, o incluso
sustituyendo sin mas al gestor, sin perjuicio
de que pueda terminar respondiendo per-
sonalmente y sin limite de las obligaciones
contraidas y de todas las pérdidas)®.
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FICHA TECNICA

Resumen: El contrato de cuentas en participacion regulado en los arts. 239 a 243 del Cédigo de Co-
mercio espafol de 1885 es un contrato bilateral de colaboracién, distinto al contrato de sociedad.
El Anteproyecto de Ley de Coédigo Mercantil de 30 de mayo de 2014 sigue la regulacion del Cédigo
de Comercio, limitdndose a aclararlo en algunos puntos. También la normativa contable, concursal
y fiscal regula el contrato de cuentas en participacion como un contrato bilateral y no como un
contrato de sociedad. El Cédigo de Comercio de 1885 rectifico el anterior Cédigo de Comercio de
1829, que, siguiendo la legislacion francesa, regulaba el contrato de cuentas en participacién como
un contrato de sociedad, y regulé en titulos sucesivos tres categorias distintas de contratos: de so-
ciedad, de cuentas en participacion y de gestion (comisién). Sin embargo, un sector de la doctrina
defiende que el contrato de cuentas en participacion es un «contrato de sociedad interna», dentro
de un concepto amplio de sociedad (distinto al definido en nuestros cédigos de Comercio de 1885
y Civil de 1889). Con ello, se aparta del tipo de contrato que regula el Cédigo de Comercio y que en
la mayoria de los casos las partes desean celebrar, como un simple contrato bilateral de inversién.
La confusion que esta doctrina ha creado obliga a los tribunales a realizar un gran esfuerzo para
resolver los numerosos casos que se plantean.

Palabras clave: Derecho Mercantil, contrato de cuentas en participacién, naturaleza juridica.

Abstract: The participation account agreement (contrato de cuentas en participacién) regulated by
sections 239 to 243 of the Spanish Commercial Code of 1885 is a bilateral collaboration agreement,
different than the company agreement (contrato de sociedad). The Mercantile Code Draft Bill, of
May 30, 2014, follows the guidelines set forth in the Commercial Code, yet is limited to clarifying
various points. Accounting, insolvency and tax regulations also govern the participation account
agreement as a bilateral agreement as opposed to a company agreement. The Commercial Code
of 1885 corrected the foregoing Commercial Code of 1829, which, as per French legislation, had
governed the participation account agreement as a company agreement and proceeded, in subse-
quent sections, to establish three distinct categories of contracts: company agreements, participa-
tion account agreements and agency (contratos de gestion, comisién). One sector of scholarly doc-
trine, however, argues that the participation account agreement is an internal company contract
(«contrato de sociedad interna»), within a broader concept of company (different from that defined
in our Commercial and Civil codes of 1885 and 1889, respectively). This distances it from the type
of contract governed by the Commercial Code and that, in the majority of cases, the parties wish
to execute, such as a simple, bilateral investment agreement (contrato bilateral de inversién). The
confusion produced by this doctrine complicates the resolution for courts of the numerous cases

that arise.

Keywords: Commercial Law, participation account agreement, legal concept.

Lo fundamental es que el contrato bila-
teral de cuentas en participacién organiza una
distribucion de riesgos distinta al contrato de
sociedad. El llamado gestor es, realmente, el
propietario de la empresa, el dominus negotii,
y en su explotacion asume una responsabili-
dad patrimonial, directa, objetiva, de acuer-
do con el art. 1911 CC. Por consiguiente,
actua no solo en nombre propio, sino tam-
bién por cuenta y riesgo propios, por lo que
debe guiarse por su propio criterio y no por
el de un «representante leal» de los intereses
(también) del participe. Aunque superara el
examen de la discrecionalidad empresarial,
que le exonera de responsabilidad como ad-
ministrador en las decisiones estratégicas y
de negocio (cfr. art. 226 LSC®), seguiria res-
pondiendo de todas las obligaciones deri-
vadas de dicha actividad. Es absolutamente
incompatible ser duefo y representante leal
de otro. El participe puede ejercer medidas
de control, como otros acreedores, gracias a

su derecho de informacién, pero con su in-
version pone su confianza enteramente en el
criterio empresarial del llamado gestor.

Por supuesto, los contratantes pueden
celebrar libremente un contrato de sociedad
con todas estas especialidades (cualquiera
que sea la denominacién que le den): el ges-
tor, ademas de explotar su empresa segun
su propio criterio, celebra un contrato para
financiar una determinada actividad u ope-
raciones, que gestiona siguiendo las indica-
ciones del participe, y reparte con él al final
del contrato el patrimonio constituido con
la aportacién del participe e incluso con sus
propias aportaciones. Pero esto no es el con-
trato de cuentas en participacién que define el
Cddigo de Comercio y el que generalmente se
celebra en el trdfico actual.

La Universidad espafola consume re-
cursos escasos y susceptibles de uso al-
ternativo, por lo que sus esfuerzos deben
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devolver a la sociedad los resultados que
espera de sus sacrificios. Estamos preocu-
pados ante el descenso de la matricula en
nuestras escuelas de Ingenieria (en torno a
un 25 %), a pesar del desafio tecnolégico y
su ingente oferta de empleo, inmediata y
en el futuro mas préximo (que hace que en
los Estados Unidos la demanda de trabajo
en nuevas tecnologias esté superando a la
oferta, con el encarecimiento de los costes
laborales). La estructura econémica espa-
fola pide a gritos recuperar la vocacion
industrial”. Es preocupante que, en un pais
donde no somos capaces ni siquiera de mo-
dificar una Constitucion obsoleta (solo dos
veces, por imposicién de la Unién Europea,
cuando los alemanes han modificado su
magistral Constitucion hasta 58 veces), se
desprecie el arquetipo de Ingeniero para
inclinarnos por otros, por desgracia, mas
enraizados en nuestra psicologia social.

Debemos vigilar la utilidad social de
la investigacién universitaria del Derecho,
evitando esfuerzos estériles. Aqui no se
plantea el falso dilema entre ciencia tedrica
y ciencia aplicada, ya que el progreso cien-
tifico depende a corto y a largo plazo de la
primera. Pero la especulacién en el campo
juridico es humo de pajas. En el campo de
la ciencia juridica, los jueces y abogados
exigen soluciones practicas, claras y segu-
ras para los problemas que se plantean, y
no confusas elucubraciones. Durante anos,
fueron elogiadas las construcciones del De-
recho Hipotecario de Roca Sastre y otros
juristas, sin someterlas al yunque del nuevo
Derecho de los Consumidores, dejandonos
hoy en evidencia ante el Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea en el denominado Es-
pacio de Derecho Europeo.

Otro aspecto metodoldgico importante
es el reconocimiento del postulado de la uni-
dad del ordenamiento juridico, y en especial
del Derecho Privado Patrimonial. En este
sentido, la discusién sobre la naturaleza del
contrato de cuentas en participaciéon debe
contemplar su actual regulaciéon concursal,
contabley fiscal. La Ley 22/2003, concursal,
contiene un Derecho Privado Patrimonial
unificado en el que no se reconoce al con-
trato de cuentas en participaciéon ningin
rasgo societario (esta muy lejos el histérico
art. 926 CCom.), sino que lo trata como un
contrato bilateral de duracién, que otorga al
participe en el concurso del gestor un cré-
dito concursal ordinario contingente (pen-
diente de liquidacién de las pérdidas y ga-
nancias). Por su parte, el Derecho Contable,

que también constituye Derecho Privado
Patrimonial unificado (aunque se califique
de Derecho Mercantil Contable), reconoce
la aportacion del participe al patrimonio del
gestor como un «pasivo» o deuda, ya que
los acreedores necesitan saber que el gestor
estd obligado a liquidarle y hacerle efecti-
va su aportacién mas/menos las ganancias
y pérdidas habidas, y esta representacién
contable, en virtud del principio de hege-
monia del Derecho Contable sobre el Fiscal
(reconocido ya en el art. 10.3 LIS 43/1975),
marca la pauta en la liquidacion de la deuda
por los impuestos directos, el de Sociedades
y el IRPF. No hace falta destacar la importan-
cia que tiene el Derecho Contable para el
Derecho Privado Patrimonial y, en especial,
para el Derecho Mercantil, hasta el punto
que he afirmado que «la contabilidad mer-
cantil es piedra angular del Derecho Mercan-
til, porque es el lenguaje en que se expresa el
Derecho Mercantil como Derecho de la orga-
nizacién y del trdfico empresarial, desde sus
origenes modernos, a partir del siglo XI»®.

El problema metodoldégico es uno de los
motivos para escribir el presente articulo,
admitiendo, como hacemos en los dictdme-
nes, cualquier opiniéon contraria fundada en
Derecho, y expresando el mayor respeto a
los colegas discrepantes.

Al igual que en un trabajo anterior de
«reivindicacion de la comanditaria por ac-
ciones»®, el motivo de volver sobre una
figura juridica cldsica no se debe al prurito
de mantener las propias convicciones en
polémicas de escuela, sino a la practica de
la Abogacia, que compatibilizo con la activi-
dad universitaria. Ademds, en ambos temas,
también existe un motivo de preocupacion
por la legislacion mercantil, tanto la vigente
como el Anteproyecto de Cédigo Mercantil
(esfuerzo doctrinal importante, aunque po-
liticamente desafortunado, por promover
una reforma constitucional mediante la le-
gislacién mercantil, por ahora, hibernada).

En el caso de la sociedad comanditaria
por acciones, me esforcé por demostrar que
el legislador espaiiol la inutilizé en 1989 co-
mo herramienta de ingenieria empresarial
por el doble error de: 1) escoger el modelo
legislativo suizo-italiano, en lugar del fran-
cés-aleman (que es el que ha tenido éxito,
porque respeta el necesario dualismo, esen-
cial en esta figura; lo mismo que el dualismo
gestor/participe en el contrato de cuentas
en participacion), y 2) prohibir el ejercicio
del voto al accionista/administrador/con res-

ponsabilidad ilimitada («socio colectivo») en
las votaciones sobre su separacion median-
te modificacion de estatutos (art. 252.4 LSC;
RDLeg. 1/2010, de 2 de julio), grave desatino,
probablemente inconstitucional por ser con-
trario al derecho de propiedad protegido por
el art. 33 CE (incomprensible hoy, después de
la correcta regulacion de los conflictos de in-
tereses socio/sociedad en el art. 190 LSC); un
error que se perpetua en el Anteproyecto de
Ley de Cédigo Mercantil.

El contrato de cuentas en
participacion dispone de una
regulacion legal correcta, aunque
escueta, contenida en los arts. 239
a 243 CCom. 1885, que, ademas, el
Anteproyecto de Cédigo Mercantil
de 30 de mayo de 2014 mantiene y
perfecciona

En el caso del contrato de cuentas en
participacion, por el contrario, contamos
con una regulacién legal correcta, aunque
escueta, contenida en los arts. 239 a 243 del
Cédigo de Comercio vigente, de 1885, que,
ademas, el Anteproyecto de Cédigo Mer-
cantil de 30 de mayo de 2014 mantiene y
perfecciona. En este caso, nuestro legislador
sigue el modelo legislativo correcto, el ita-
liano, y no el aleman. Pero la figura del con-
trato de cuentas en participacion, que trae
causa, como la sociedad comanditaria, del
mismo tronco comun medieval de la com-
menda (los autores se remontan incluso al
Cédigo de Hammurabi), ha venido siendo
oscurecida por la doctrina de la «sociedad
interna», con la afirmacién (en mi opinion,
erronea) de que el contrato de cuentas en
participacion es un contrato de sociedad
que tiene su equivalente en la «sociedad
oculta» del art. 1669 CC, con la consiguien-
te aplicacién de «las disposiciones relativas
ala comunidad de bienes»9. De este modo,
cuelan de ronddn en el contrato la com-
plejidad de la doctrina alemana sobre la
stille Gesellschaft (no menos compleja que
la del derecho de sociedades por acciones,
el derecho de los grupos de sociedades o
el derecho de la competencia desleal, con
su hiperjuridificacion y problematizacion).
Y surge el riesgo de que las soluciones a
todos los problemas sean opinables, lo que
se advierte a veces en los mismos manuales
de Derecho Mercantil, y no digamos en los
pleitos que esta oscuridad propicia.
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De nuevo son las exigencias de la prac-
tica de la Abogacia las que motivan mi re-
flexion. El estudio de la sociedad comandi-
taria por acciones se debi6 al encargo de
un importante grupo familiar cataldn de
averiguar si aquella figura podia servirles
para ampliar su capital sin riesgo de pérdi-
da del control, como hacen grupos compe-
tidores suyos alemanes y franceses. Llegué
a la conclusién de que no servia, a pesar de
que la extensa doctrina espafiola no llegé a
descubrirlo. Al estudio sobre las cuentas en
participacién he vuelto al comprobar, en un
asunto del despacho, el riesgo que compor-
ta la afirmacion de que este contrato es un
contrato de sociedad, sobre todo cuando
se plasma en formularios para el uso de la
practica que prevén que «se le aplicardn los
arts. 239 a 243 CCom. y —también— los arts.
1665 y ss. CC».

Il. NATURALEZA Y CARACTERES
DEL CONTRATO DE CUENTAS EN
PARTICIPACION

1. Concepto y regulacion positiva

Podemos definir el contrato de cuentas
en participacién, de forma descriptiva, co-
mo un contrato bilateral de colaboracién",
en virtud del cual un sujeto («cuentaparti-
cipe» o «participe») hace una aportacién
patrimonial a un empresario o profesional
(«gestor»), obligdndose este a aplicar dicha
aportacion a una determinada operacion o
actividad de forma independiente y en nom-
bre propio, y ainformar, rendir cuentas y dar
participacion al participe en las ganancias y
pérdidas que resulten, limitando las pérdi-
das de este al importe de la aportacion.

El contrato siempre es bilateral, conmuta-
tivo o sinalagmdtico, aunque sean varias las
personas ocupando la posicion de partici-
pes (siempre frente a un gestor). Tiene que
haber dos partes contractuales‘?. La reso-
lucién por incumplimiento (art. 1124 CQ), la
incapacidad, el fallecimiento, etc., de una de
las dos partes produce su extincion. No es
posible estipularlo como un contrato plurila-
teral, como es el de sociedad, cuya estructu-
ra y funcionamiento teoriz6 con claridad y
sencillez el Prof. Tullio ASCARELLI®, Parece
claro que el contrato de cuentas en partici-
pacién es un contrato bilateral, conmutati-
vo o sinalagmatico, en el que si una parte no
cumple, la otra puede resolver el contrato
exigiendo la reparacién de los perjuicios
sufridos, con base en el art. 1124 CC. Asi lo
explicaron los autores que comentaron con
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gran claridad la regulacién vigente de la
associazione in partecipazione en el Cédigo
Civil italiano de 1942 (GHIDINI, COTTINO,
MESSINEO, etc.).

Si la distribuciéon de riesgos es distinta
en el contrato de cuentas en participacion
y en el contrato de sociedad, como hemos
expuesto antes, no menos visible es la dife-
rencia entre ellos en su funcionamientoy en
la solucion de sus situaciones patoldgicas,
por ser un contrato bilateral y no un contra-
to plurilateral o societario. Como veremos,
el Tribunal Supremo, en numerosas oca-
siones, ha tenido que dilucidar si el caso de
autos era uno u otro contrato, para resolver
la litis separando: 1) por un lado, los supues-
tos de sociedad con puesta en comun, que,
por no haberse constituido regularmente,
califica como «sociedad irregular» (mejor
seria decir sociedad oculta, del art. 1669 CC),
aplicdndole las normas de la comunidad de
bienes, 2) de los supuestos, por otro lado,
de verdadero contrato bilateral de cuentas
en participacién, en los que se aplicaran las
reglas de los arts. 239 y ss. CCom., aun en el
caso de que no fuera intencion de las partes
acudir a esta modalidad contractual tipica.

Asi lo destaca Antonio F. GALACHO BO-
LAFIO comentando la STS de 29 de mayo de
20149, anadiendo, con gran clarividencia,
que «las repercusiones juridicas son diame-
tralmente opuestas [...]. La aportacién del
cuentapatrticipe no lo es en concepto de apor-
tacion societaria, ni aportacion de capital (v.
SAP Madrid de 7 mayo 2004, AC/2004/1719),
en contrapartida de la cual se convierta en so-
cio, por ende, investido de una serie de dere-
chos minimos recogidos en la LSC (sic), razén

por la cual el plazo para reclamar las cantida-
des resultantes no es el de 5 afios, tal como se
desprende del art. 947 CCom., sino de 15 afios,
en virtud del art. 1964 CC, al que se llega a su
vez por remision del art. 50 CCom. (v. SAP Ta-
rragona de 1 abril 2000, AC/2000/2327)»9),
La STS comentada, afade, se basé en la falta
de informacion y en la desastrosa contabili-
dad del gestor para considerar incumplido
el contrato, produciéndose su resolucién a
instancia del cuentaparticipe, con las con-
secuencias de la extincién de las obligacio-
nes (arts. 1156 a 1213 CC). Sin embargo, el
Tribunal Supremo, en lugar de aplicar el art.
1124 CC para la resolucion del contrato, re-
mite al art. 243 CCom., donde se establece
la obligacion de liquidar las cuentas una
vez cumplido el contrato al concluirse la
actividad empresarial. Esto, observa el co-
mentarista, habria sido correcto en caso de
extincién del contrato por mutuo disenso,
transcurso del plazo o imposibilidad sobre-
venida, pero no en caso de incumplimiento
y resolucién del contrato por la parte cum-
plidora exigiendo la indemnizacion de los
dafios y perjuicios sufridos (SAP Barcelona
de 13 de mayo de 2014, AC/2014/1016),
en cuyo caso no tiene sentido solicitar al
mismo tiempo las liquidaciones parciales
de los periodos en que el contrato estuvo
en vigor (SAP Madrid de 31 de marzo de
2011, JUR 2011, 188332)"".Como contrato
de colaboracién, andlogo en este aspecto al
de sociedad (aunque no sea un contrato de
sociedad), la doctrina ha propuesto exten-
derle, pero solo por analogia, y solo cuando
exista «identidad de razén» (art. 4.2 CC), al-
gunas normas del régimen del contrato de
sociedad. De lo contrario, se corre el riesgo
de incurrir en las mayores incongruencias.
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Buen ejemplo de tales riesgos fue la STS
de 3 de mayo de 1960, R. 1711, caso Cerd-
mica Arenales Angel V. (ponente: Francisco
Bonet Ramoén). Como es sabido, los hechos
del caso son indispensables para com-
prender la doctrina de toda sentencia. De
las oscuras referencias a los hechos en los
considerandos de la sentencia parece que:
1) las partes tenian concertado un contrato
denominado por ellas mismas de cuentas en
participacién de fecha 23 de marzo de 1944,
pactando la participacion por mitad en los
beneficios y en las pérdidas; la industria de
cerdmica objeto del contrato estaba instala-
da en unafinca de la que ambas eran arren-
datarias; 2) el empresario gestor adquirié en
nombre propio dicha finca, haciéndola de
su propiedad privativa; 3) resuelto el con-
trato, el participe demanda judicialmente
que se le liquide parte del valor de la finca
(quizas la mitad), por considerar que entre
ambos existe un contrato de sociedad mer-
cantil irregular o incluso, subsidiariamente,
un contrato de cuentas en participacion,
con base en la buena fe y en la prohibicién
del autocontrato (Considerando 1.°). Tanto
las dos instancias como el Tribunal Supre-
mo dan la razén al demandado, con base
en que «se trata realmente de un contrato de
cuentas en participacion, distinto del contrato
de sociedad» (la participacion en ganancias
y pérdidas no comportaba la participacién
en la propiedad), siendo «aventurado y pe-
ligroso el criterio de analogia entre ambas
instituciones» (Considerando 8.°), pero ana-
diendo, sorpresivamente, a continuacion: «[...]
debiendo, por tanto, suplirse las deficiencias
del Cédigo de Comercio por los preceptos
del Cédigo Civil sobre comunidad de bienes,
situacion juridica la mds andloga a la de las
cuentas, teniendo presente lo dispuesto en
los articulos segundo y cincuenta del Cédigo
Mercantil». Claro obiter dictum, absoluta-
mente marginal e incongruente con el fallo
de la sentencia, que confirmé el rechazo de
la demanda"®.

Naturalmente, la analogia solo pro-
cedera cuando el contrato de cuentas en
participacion no dé solucién expresa a es-
tos problemas o conflictos de intereses.
Asi, cuando el art. 241 CCom. prohibe en el
contrato de cuentas en participacién (pro-
piamente dicho) adoptar una razén comun
al gestor y al participe y que el gestor use
el crédito del participe en las negociaciones
con los terceros, sin establecer la sancién, es
pacifico aplicar por analogia la de los arts.
126, apdos. 2.2y 3.°, y 147 CCom., que ha-
cen responder al socio comanditario en ta-

les circunstancias como socio colectivo; al
igual que si el participe se interfiere o parti-
cipa en la gestion. También se le aplica la
prohibicién de las cldusulas leoninas en el
contrato de sociedad (art. 1691 CC), y el de-
ber de informacion del gestor de comunicar
el balance de las cuentas al participe a fin de
ano, como el Cédigo de Comercio impone
imperativamente al socio colectivo a favor
del socio comanditario (art. 150.2 CCom.),
sin perjuicio de que, ademas, puedan pac-
tar el acceso del participe a examinar el es-
tado y la situacion de la administracién de
las cuentas en participacién (como prevé el
art. 150.1 CCom. a favor del socio coman-
ditario); el régimen de aportacién y sanea-
miento de aportaciones (art. 172 CCom.), y
el régimen de separacion del socio, si es de
duracioén indefinida (arts. 224 CCom.y 1675
CCQ). En cada uno de estos supuestos, para
hacer valer la «identidad de razén», no es ne-
cesario probar que el contrato de cuentas
en participacién es un contrato de socie-
dad, sino que basta con admitir que se trata
de un contrato bilateral de colaboracién
(y, también, de inversién) y que las normas
aplicadas por analogia no son excepciona-
les (cfr. art. 4 CQ).

Es evidente, sin embargo, que, para evi-
tar conflictos y la necesidad de recurrir a los
tribunales o al arbitraje, convendra que el
contrato regule expresamente cada una de
estas facultades de manera precisa. En espe-
cial, tratdndose de un contrato de inversidn,
serd conveniente establecer un sistema de
control o supervision de la forma en que di-
chainversién es realizada y gestionada, con
sus criterios propios, por el gestor.

El contrato de cuentas en
participacién no debe confundirse
con el contrato de sociedad, tal y
como reiteradamente ha declarado
el Tribunal Supremo y reconoce

la doctrina respetuosa con su
jurisprudencia
|

Pero, insistimos, el contrato de cuentas
en participacion no debe confundirse con
el contrato de sociedad, tal y como reitera-
damente ha declarado el Tribunal Supremo
y reconoce la doctrina respetuosa con su
jurisprudencia. El contrato de cuentas en
participacién esta regulado con autonomia
propia en los arts. 239 a 243 del Cédigo de

Comercio vigente, de 1885 (vigente ya 131
anos, sin que se haya visto la necesidad de
modificar estos articulos). El Cédigo de Co-
mercio vigente (a diferencia del anterior, de
1829, de clara inspiracién francesa) separa
este contrato claramente del contrato de
sociedad, aunque existan entre ellos analo-
gias derivadas del fin de obtener beneficios
repartibles, pero sin que para lograr este fin
desarrollen una colaboracion efectiva (no
hay propiamente affectio societatis: no hay
«socios», ni la condicién de socio en cada
una de las dos partes), ni puesta en comun
ni una organizacién propia, ni actuacion co-
lectiva frente a los terceros, ni menos aun
personalidad juridica auténoma. Asi lo de-
claré la STS de 3 de mayo de 1960, siguien-
do lo ya declarado por las de 8 de abril de
1897, 16 de diciembre de 1946 y 10 de abril
de 1954 (citadas en su Considerando 5.°), y
es doctrina constante del Tribunal Supremo.

El contrato de cuentas en participaciéon
estd situado sisteméticamente en el Cédigo
de Comercio entre el contrato de sociedad
(Libro |, Titulo 1) y el contrato de comisién (Li-
bro |, Titulo lIl), separando las tres grandes ca-
tegorias o arquetipos de colaboracién en el trd-
fico empresarial: de sociedad, de participacién
y de gestion de intereses ajenos, perfectamen-
te identificados en la practica de los comer-
ciantes desde la Edad Media. La regulacion
del contrato en nuestro Derecho coincide
con la del Cédigo Civil italiano vigente, de
1942, resultado de una larga evolucion del
Derecho Comparado, tanto que su definicién
del contrato de associazione in partecipazio-
ne corresponde a la configuracion del mismo
en nuestro Cédigo de Comercio (que carece
de definicion legal), como «un contrato por
el que el gestor atribuye al participe una par-
ticipacion en los beneficios de su empresa o de
uno o mds negocios concretos en contrapres-
tacion a su aportacion» (art. 2549 CCitaliano,
en cuya definicion falta anadir que también
participa en las pérdidas y limitadamente a la
aportacién prometida, tal y como establece
su art. 2553)@,

La escueta regulacién del contrato en
los arts. 239 a 243 CCom. lo caracteriza
como «un contrato con autonomia propia,
que no hace ninguna remision con cardcter
supletorio a la regulacién del contrato de
sociedad»; no habla de socios, sino de «par-
ticipes» e «interesados», ni de disolucion y
liquidacion social, a pesar de su paralelismo
(por su origen histoérico) con la sociedad
comanditaria simple. Si los interesados
celebran un contrato de cuentas en parti-
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cipacion, es que no han querido constituir
una sociedad, ni manifestada o publicada ni
tampoco interna, oculta o irregular, some-
tiéndose (generalmente, de forma expresa)
a los arts. 239 a 243 CCom., y afadiendo en
el mismo contrato, en su caso, pactos que
no desnaturalicen o tergiversen su estruc-
tura légica y negocial.

2. Funciones del contrato en un escena-
rio de desintermediacion financiera

El capitulo de las funciones que ha des-
empenadoy puede desempenar el contrato
de cuentas en participacion es amplisimo.
Desde la organizacién del comercio de dia-
mantes hasta los sindicatos bancarios, pa-
sando por toda clase de supuestos en los
que es recomendable que el capitalista o
inversor no aparezca publicamente, en pe-
quenasy grandes empresas.

Si varios inversores se unen para explo-
tar un restaurante en comun, pueden ser
copropietarios del mismo, actuando uno
de ellos como empresario a efectos admi-
nistrativos, fiscales y laborales (contrato de
sociedad oculta), o pueden aportar fondos
auno de ellos, chef de reconocido prestigio,
para que este monte el establecimientoy lo
explote en nombre propio, compartiendo
beneficios y pérdidas (contrato de cuentas
en participacion).

Si, por el contrario, la actividad a la que
se dedica el gestor es reglada o exclusiva de
una determinada forma juridica, solo sera
posible un contrato de inversién sin puesta
en comun ni intervencion en la actividad,
como ocurre en el caso de una Farmacia,
o de constitucion de una SOCIMI, ya que la
Ley 11/2009 exige que la totalidad del ca-
pital social de tales entidades —esto es, las
contempladas por el apartado 1.c) del art. 2
de la Ley 11/2009— pertenezca a otras SO-
CIMI o a entidades no residentes en territo-
rio espafnol con el mismo objeto social que
aquellas y sometidas a un régimen similar
en cuanto a politica de inversiones.

La actual desintermediacion en el mer-
cado financiero responde a la necesidad
de crear canales de inversién directa, sea a
través del capital riesgo o de la financiacion
participativa.

Como alternativa a la financiacion a
través del Mercado de Valores, se recurre
cada vez mas a la inversion de capital riesgo,
definida como «estrategias de inversion que
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canalizan financiacién de forma directa o in-
directa a empresas, maximizan el valor de la
empresa generando gestion y asesoramiento
profesional y desinvierten en la misma con el
objetivo de aportar elevadas plusvalias para
los inversores» —Preambulo de la extensa
Ley 22/2014, de 12 de noviembre (BOE del
13), que deroga la anterior Ley 25/2005, de
24 de noviembre (BOE del 25), que a su vez
sustituyo a la Ley 1/1999, de 5 de enero.

La actual desintermediacién en
el mercado financiero responde a
la necesidad de crear canales de
inversion directa, sea a través del
capital riesgo o de la financiacién
participativa
|

La nueva Ley 22/2014, de 12 de noviem-
bre (LECRI), regula las entidades de capital
riesgo, otras entidades de inversion colectiva
de tipo cerrado y las sociedades gestoras de
estas, y, ademas, modifica la Ley 35/2003,
de 4 de noviembre, de instituciones de
inversién colectiva (LIIC), aunque la deja
vigente. Estas ultimas son las que habian
sido armonizadas a nivel comunitario euro-
peo, al estar dirigidas al inversor minorista
(Directiva 2009/65/CE, de 13 de julio de
2009). Las de inversion alternativa, en cam-
bio, comprenden los fondos de inversion
libre, dirigidos a inversores profesionales
(hedge funds); los fondos inmobiliarios, y
los de capital riesgo, y han sido reguladas
por la Directiva 2011/61/CE, de 8 de junio
de 2011, que también transpone la LECRI.
La financiacion de las pymes ha sido el ob-
jetivo de los reglamentos (UE) n.© 345/2013
y n.° 346/2013, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 17 de abril de 2013, sobre
fondos de capital riesgo europeos y sobre
fondos de emprendimiento social europeos
(que han influido en la regulacién de las en-
tidades de capital riesgo-pyme en la LECRI).

La LECRI regula el régimen del «capital
riesgo formal», es decir, las entidades de ca-
pital riesgo (fondos y sociedades) y sus so-
ciedades gestoras, sometidas a autorizacién
y a supervision administrativa, a diferencia
del que podemos llamar capital riesgo
material (Que no se somete a dichas insti-
tuciones y autorizaciones, sino que va por
libre). No obstante, parece que la ley debe
interpretarse en el sentido de que prohibe
el capital riesgo libre o no regulado, de con-

formidad con la normativa de la UE. La Ley
22/2014 regula el capital riesgo dentro de
la «inversion colectiva de tipo cerrado» (con
desinversion simultdnea para todos los in-
versores o participes en proporcion a sus
respectivos derechos), siendo las entidades
de capital riesgo las de inversion colectiva
de tipo cerrado que obtienen capital de una
serie de inversores mediante una actividad
comercial para la toma de participaciones
en el capital de empresas de naturaleza no
inmobiliaria ni financiera que en ese mo-
mento no coticen en un mercado regulado,
con el fin de obtener beneficios repartibles
(arts. 2,3y 9delaLey 22/2014).

El contrato de cuentas en participacion
puede ser un instrumento muy util para la
inversién de capital riesgo, sobre todo si
evitamos su conflictividad haciéndolo mas
claro.

Especial interés ha cobrado también
la llamada financiacién participativa o
crowdfunding. La Ley 5/2015, de 27 de abril,
de fomento de la financiacion empresarial
(LFFE), en su Capitulo V regula extensamente
(arts. 46 a 93) las que denomina «plataformas
de financiacion participativa» (en adelante,
PFP) como forma de desintermediacion fi-
nanciera apoyada en internet, que «pone en
contacto promotores de proyectos que deman-
dan fondos con mdiltiples inversores», sean no
profesionales o profesionales («acreditados»),
conocida como crowdfunding (financiacion
por multitudes). Dicho Capitulo V viene a
ser una pequefa Crowdfunding Act, aunque
no incluida en la LMV, como en los Estados
Unidos, sino en la Ley de Fomento de la Fi-
nanciacion Empresarial.

El art. 46.1 LFFE establece que «son PFP
las empresas autorizadas cuya actividad
consiste en poner en contacto, de mane-
ra profesional y a través de paginas web u
otros medios electrénicos, a una pluralidad de
personas fisicas o juridicas que ofrecen finan-
ciacion a cambio de un rendimiento dine-
rario, denominadas inversores, con personas
fisicas o juridicas que solicitan financiacidn
en nombre propio para destinarla a un pro-
yecto de financiacion participativa, denomi-
nadas promotores».

Su apdo. 2 excluye la financiacion me-
diante donaciones, venta de bienes y servi-
cios y préstamos sin intereses. Por tanto, las
PFP se incluyen sisteméticamente en los con-
tratos de financiacion (mas que, por ejemplo,
en el Derecho de Sociedades Especiales o en
el Derecho del Mercado de Valores).



Existen, en la practica universal, cua-
tro clases de crowdfunding: el donation
crowdfunding, o crowdfunding de mecenaz-
go, para financiar proyectos de interés ge-
neral; el reward crowdfunding, o de compra
0 adquisicion del producto o servicio para
cuando el promotor consiga financiacién
para producirlo; el investment crowdfun-
ding, o adquisiciéon de participacion del
inversor en los derechos del proyecto del
promotor mediante suscripcidon de accio-
nes, participaciones o contrato de cuentas
en participacion, y el lending crowdfunding,
o préstamo retribuido que realiza el inversor
al promotor del proyecto. Estas dos ultimas
figuras son las que incluye la ley, porque en
ambas el inversor percibe retribucion del
proyecto del promotory es la «financiacién»
que el legislador quiere fomentar.

El art. 47 LFFE limita su aplicacién al terri-
torio nacional, y el art. 48 establece la reserva
de actividad y de denominacion a estas «pla-
taformas», constituidas como sociedades de
capital —art. 55.c) LFFE— autorizadas por e
inscritas en un registro de la CNMV.

El art. 49 LFFE establece los requisitos
que deberan tener los proyectos de finan-
ciacion participativa: a) dirigidos a una plu-
ralidad de personas fisicas o juridicas que,
invirtiendo, de forma profesional o no, es-
peran obtener un rendimiento dinerario;
b) realizados por promotores que solicitan
la financiacién en nombre propio; c) des-
tinando la financiaciéon a un proyecto del
promotor, sea empresarial, formativo o de
consumo, que no puede ser la financiacién

profesional a terceros, ni la suscripcién de
valores en un mercado regulado, ni un
sistema multilateral o equivalentes, ni la
inversion en acciones y participaciones de
instituciones de inversion colectiva, y d) fi-
nanciarse a través de algunas de las formas
previstas en el art. 50.

El art. 50 LFFE regula las formas juridicas
en que deberan instrumentarse estas finan-
ciaciones: emision de obligaciones y accio-
nes que no precise y carezca efectivamente
de folleto de emision del Mercado de Valo-
res; emision o suscripcion de participaciones
de sociedades de responsabilidad limitada, y
préstamos, incluidos los participativos. Aqui
no se menciona el contrato de cuentas en parti-
cipacién, que, sin embargo, puede ser muy util
en la financiacion por las PFP de los proyectos
de los promotores. Seran promotores las pro-
pias sociedades emisoras (actuando en inte-
rés propio) o las personas prestatarias (con la
intermediacién de las PFP).

3. Ladoctrina del contrato de sociedad
de cuentas en participacion

Debemos «dar la razén al legislador» en
su regulacion del contrato de cuentas en par-
ticipacion y no empefarnos en enmendarle
la plana convirtiéndolo en un contrato de
«sociedad (sic) de cuentas en participacion»@",
como observamos en el conocido Formula-
rio del Prof. L. FERNANDEZ DE LA GANDARA
(«Escritura de constitucién de una sociedad
de cuentas en participacidon», en Revista de
Derecho de Sociedades, n.° 10, 1998, pags.

243-256), donde la «sociedad de cuentas en
participacién» tiene contabilidad propia y rea-
liza transacciones con terceros, y la sociedad
gestora (el «gestor») «estd obligada a explotar
la empresa comun» (sic), anadiendo que «en
todo lo no previsto en el presente documento
serdn de aplicar las disposiciones contenidas
en los arts. 239 y ss. del Cédigo de Comercio y
1665 y ss. CC» mezclando dos regulaciones
que son o pueden llegar a ser incompatibles.
Admite el autor, incluso, «el caso extremo de
cesion de facultades gestoras, que —afirma—
es aquel en que el participe se convierte en due-
Ao unico de la empresa (sic), quedando el gestor
totalmente excluido de la administracion, sin
otras funciones que las de llevar a cabo en su
nombrey bajo su responsabilidad las operacio-
nes decididas por el participe»??.

De inmediato, con esta construccién
doctrinal, los papeles del gestor y del parti-
cipe regulados en el Cédigo de Comercio re-
sultan invertidos. Pero, ademas, la regulacién
como sociedad comportara la responsabili-
dad de socio del participe frente a terceros
y, siendo la actividad desarrollada mercantil,
serd la propia del régimen de sociedad mer-
cantil irregular, es decir, personal, ilimitada y
solidaria, y, ademas, subsidiaria a la del patri-
monio de la sociedad, como en la sociedad
colectiva, si bien aqui no existe patrimonio
social (arts. 127 y 237 CCom.).

Un amplio sector de la doctrina, como
decimos, concibe todavia el contrato de
cuentas en participacién como una «socie-
dad interna», hasta el punto de afirmar que,
en realidad, es la Unica sociedad interna re-
gulada legalmente®?),

Recientemente, en 2014, el Prof. Fran-
cisco LEON SANZ, en un trabajo en colabo-
racion (tratando él los aspectos mercantiles
y Amparo NAVARRO FAURE, los fiscales)@¥,
defiende la tesis de la sociedad interna, aun-
que de forma algo perpleja y contradictoria,
porque reconoce que: 1) la regulacién del
Cédigo de Comercio sigue el modelo italia-
noy no el francés (que regula la association
en participation como sociedad interna o no
inscrita); 2) aun tratdndose de un «contrato
asociativo», dice, no da origen a un fondo
0 patrimonio comun, ni origina una perso-
nalidad juridica societaria, y 3) «a diferencia
de otros tipos de sociedades, el gestor, como
titular de la actividad, la lleva a cabo en inte-
rés propio...», aunque el contrato «le obliga a
promover el fin comun y a atender a los inte-
reses comunes con el cuentaparticipe»®.
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Por su parte, la Prof. Amparo NAVARRO
FAURE, en el citado articulo, observa que el
sistema fiscal parece atender a la naturale-
za econdmica del contrato en la imposicion
indirecta (art. 22 del Texto Refundido de la
Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patri-
moniales y Actos Juridicos Documentados,
aprobado por el RDLeg. 1/1993, de 24 de
septiembre), con su «equiparacién» a la socie-
dad, como «operacion societaria». Mientras
que, «por el contrario, en la imposicion directa
(IRPF o IS del gestor), el Derecho Fiscal atiende a
su verdadera naturaleza juridica como “cesion
de fondos propios”», en sentido fiscal, por lo
que el rendimiento obtenido debe calificarse
como «rendimientos del capital mobiliario, de-
ducibles como gasto en el IRPF del empresario
gestor» —art. 25.2 de la Ley 35/2006, de 28
de noviembre, del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas (LIRPF)®9),

4. Vuelta a la doctrina cldsica del con-
trato de cuentas en participacion

El Tribunal Supremo, siguiendo la doc-
trina mercantilista clasica y la mayoria de la
doctrina actual (reflejada en el Anteproyec-
to de Cédigo Mercantil), reconoce la estruc-
tura bilateral (conmutativa, sinalagmatica,
de prestaciones reciprocas) y no societaria
del contrato de cuentas en participacion,
en su regulacién en el Cédigo de Comercio
y en la préctica, como un contrato de cola-
boracién no societario. Por eso se debe ex-
poner este contrato separado del Derecho
de Sociedades, por razones cientificas, pe-
dagdgicas y de orientacién a la practica?”.

En la exposicién clasica de la doctrina
del contrato de cuentas en participacion,
hemos de volver al Prof. GARRIGUES, siem-
pre respetuoso positivista, que interpreta
que el Cédigo de Comercio regula el contra-
to de cuentas en participacion «como forma
de transito entre la compaiiia mercantil, que
crea una personalidad juridica, y la relacién
puramente contractual». A continuacion,
tras reconocer su origen histérico en la
commenda y su similitud econémica con la
actual sociedad comanditaria, destaca las
grandes diferencias: faltan la puesta en co-
mun de alguna cosa, la constituciéon de un
patrimonio propio de la sociedad y la crea-
cién de una nueva personalidad juridica («e/
pacto de cuenta en participacion da lugar
Unicamente a una pura relacion contractual
entre los interesados»®®).

Al no crearse un ente colectivo: 1) no se
exigen los requisitos de escritura publica e
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inscripcion registral para la constitucién del
contrato; 2) no se puede utilizar una razén
social en las relaciones con terceros; 3) el
negocio no actua en el trafico como un su-
jeto en nombre propio, sino que lo hace el
gestor en su propio nombre, y 4) no existe
un patrimonio de las cuentas en participa-
cién, sino que «se confunde con el patrimo-
nio del comerciante gestor de la cuenta».

El Prof. GARRIGUES, sin embargo, to-
davia parece referirse aqui a una cierta
«entidad objetiva», una «sociedad», cuando
afirma que «todas las relaciones juridicas
derivadas de este contrato estan dominadas
por la idea de que se trata de una sociedad
cuya existencia no se revela al exterior. Las
relaciones internas entre los contratantes
son las propias del contrato de sociedad
[...] (aunque luego vemos que no del todo).
Hay, por tanto, la posibilidad de aplicaciéon
analoégica de las normas sobre el contrato
de sociedad mercantil a la relacién interna,
e imposibilidad de aplicar esas normas a las
relaciones juridicas externas».

El gestor, anade GARRIGUES, ejerce la
actividad en nombre propio, pero «esta ges-
tion no es la normal que por definicion corres-
ponde al empresario en su propia empresa,
sin necesidad de calificarle como gestor. Si se
habla de gestor, es justamente para expre-
sar la idea de que se estan administrando
no solo los intereses propios, sino los intere-
ses ajenos, y esta realidad es la que justifica lo
que en otro caso no tendria justificacion, y es
el calificar como gestor de su propia empresa
aun empresario independiente». Por tanto, el
gestor estd obligado a iniciar o a continuar
la actividad empresarial pactada, y a em-
plear la aportacion del participe de manera
adecuada a la finalidad del negocio, sin po-
der transformar por su sola voluntad el ob-
jeto de la empresa y sin detraer elementos
de su empresa para llevarlos a otra, aunque
no sean los aportados por el participe®.
GARRIGUES considera obligado al gestor a
informar al participe, rindiendo cuentas y
distribuyendo ganancias o pérdidas de for-
ma periddica, supliendo asi el silencio del
Cédigo de Comercio en estos puntos.

En cuanto a las relaciones juridicas ex-
ternas, que asume el gestor, GARRIGUES las
considera un supuesto de representacion
de intereses (actuando en interés propio y
del participe), como un caso de «represen-
tacion mediata o indirecta». El gestor actua
en nombre propio, los terceros solo pueden
dirigir sus acciones contra él, pero tiene que

actuar defendiendo los intereses del partici-
pe, ademas de los propios. Tampoco el par-
ticipe tiene accion contra terceros: «No hay,
por tanto, deudas propias de la cuenta en par-
ticipacion, sino deudas propias del gestor».

La exposicion de la «extincion de la cuen-
ta en participacion» revela, una vez mas, que
GARRIGUES tiende a objetivar la relacion
contractual (aunque sin citar las causas lega-
les de disolucion del contrato de sociedad),
cuando, realmente, las causas de extincion
que enumera son las propias de los con-
tratos en general, y en ningun caso afade
causas de disolucion de la sociedad aplica-
das por analogia. Son: el mutuo acuerdo; el
transcurso del tiempo fijado en el contrato; la
denuncia libre, si se pacté por tiempo indefi-
nido, y la resolucién por justa causa, si es por
tiempo limitado; la conclusién de la empresa
pactada; la muerte del comerciante gestor, y
la quiebra del gestor (hoy, muerte del gestor
y aplicacién del art. 61.2 LC). La liquidacion
de la «cuenta» tampoco es una liquidacion
social, sino la propia de un contrato, y el par-
ticipe no se considera socio del gestor, so-
metido a la preferencia de los acreedores no
socios, no pudiendo exigir su haber en la li-
quidacién mientras no hayan cobrado todos
(art. 235 CCom.), sino un acreedor ordinario
del gestor, al nivel de los demas®.

lll. REGULACION DEL CONTRATO
DE CUENTAS EN PARTICIPA-
CION EN EL CODIGO DE COMER-
CIOY EN EL ANTEPROYECTO DE
CODIGO MERCANTIL

El art. 239 CCom. prevé que «los comer-
ciantes podrdn interesarse los unos en las opera-
ciones de los otros, contribuyendo para ellas con
la parte del capital que convinieren, y haciéndo-
se participes de sus resultados présperos o ad-
versos en la proporcién que determinen» (clara
reminiscencia del fin social de obtener lucro
del art. 116 CCom.). Segun el art. 240, «las
cuentas en participacion no estardn sujetas en
su formacién a ninguna solemnidad, pudiendo
contraerse privadamente de palabra o por escri-
to, y probdndose su existencia por cualquiera de
los medios reconocidos en Derecho conforme a
lo dispuesto en el art. 51» (frente a las formali-
dades establecidas para el contrato de socie-
dad en los arts. 117 a 120). Aflade que «en las
negociaciones de que tratan los dos articulos
anteriores no se podrd adoptar una razén co-
mercial comun a todos los participes, ni usar de
mds crédito directo que el del comerciante que
las hace y dirige en su nombre y bajo su respon-
sabilidad individual» (art. 241, que expresa el
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postulado esencial de que, en las relaciones
con terceros, el comerciante que hace las
negociaciones solo puede actuar como sole
proprietor, como comerciante individual, en
su propio nombre).

El art. 242 CCom., corolario de aquel
postulado, establece que «los que contraten
con el comerciante que lleve el nombre de la
negociacion solo tendrdn accidn contra él, y
no contra los demds interesados (los partici-
pes), quienes tampoco la tendrdn contra el
tercero que contraté con el gestor, a no ser
que este les haga cesién formal de sus de-
rechos». Por Ultimo, el art. 243 anade que
«la liquidacién se hard por el gestor, el cual,
terminadas las operaciones, rendird cuenta
justificada de sus resultados».

El Anteproyecto de Ley del Cdédigo
Mercantil aprobado por el Gobierno el 30
de mayo de 2014 (en adelante, Cédigo
Mercantil) constituye una gran aportacién
de la doctrina mercantilista mayoritaria.
El denominado contrato de participacion
figura entre los contratos de colaboracidn,
regulados, como nueva categoria juridica,
en los arts. 545-1 a 545-5 (no en el Libro Il
«De las sociedades», sino muy lejos de alli,
en el Libro V, «De los contratos mercantiles
en particular»). Su regulacién y su emplaza-
miento sistematico revelan lo que piensa la
doctrina verdaderamente mayoritaria ac-
tual, coincidente con la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, ambas respetuosas con
la regulacién del Cédigo de Comercio.

En la regulacion del contrato del
proyectado Cédigo Mercantil,
observamos fidelidad al modelo del
Cdédigo de Comercio vigente y un
esfuerzo por aclarar su regulacién

y completar pequenas lagunas,
que la practica se ha encargado de
descubrir e integrar

En la regulacion del contrato del pro-
yectado Codigo Mercantil, observamos: 1)
fidelidad al modelo del Cédigo de Comer-
cio vigente, y 2) un esfuerzo por aclarar su
regulaciéon y completar pequefias lagunas
(que la practica se ha encargado de descu-
brir e integrar).

El proyectado Cédigo Mercantil estable-
ce que «por el contrato de participacion, una
persona, llamada participe, se obliga a entre-

gar dinero, bienes o derechos patrimoniales
a un operador del mercado, llamado gestor,
para destinarlos a una determinada actividad
econdmica en condiciones convenidas», y
que por el mismo «no se crea un patrimonio
comun niuna personalidad distinta de las que
son partes del mismo» (art. 545-1, apdos. 1
y 2). No se prevé la aportacion de industria
o trabajo, congruentemente con la idea de
que la gestion quede claramente en la esfe-
ra del gestor. El contrato «no otorga al parti-
cipe ninguin derecho a intervenir en la gestion
de la actividad desarrollada por el operador
del mercado», aunque «tendrd derecho a ser
informado de su desarrollo» y «a percibir del
gestor el porcentaje pactado sobre los benefi-
cios en las fechas convenidas y, a falta de pac-
to, al término de cada ejercicio», y «<soportard
las pérdidas conforme a lo pactado y, a falta
de pacto, en la misma medida en la que parti-
cipa en los beneficios, con el limite del valor de
lo entregado» (art. 545-2, apdos. 1 a 4).

El gestor deberd destinar lo recibido
del participe a la actividad econémica de-
terminada en el contrato y rendir cuentas
al participe en los términos y plazos fijados
en el contrato o, al menos, al término de
cada ejercicio y a la extincion del contrato
(art. 545-3). Ademas, «en el desarrollo de la
actividad participada no se podrd adoptar
un nombre comercial, razon o denominacion
social distinta de la del gestor, ni usar de mds
crédito directo que el suyo»; «sin perjuicio del
conocimiento por terceros de la existencia
del contrato de participacion, el gestor serd
el unico responsable frente a ellos de la ac-
tividad desarrollada en participacion», y «el
participe no tendrd ninguna accién contra los
terceros que contraten con el gestor, salvo en
caso de cesion de los derechos de este ultimo
frente a aquellos» (art. 545-4).

Por ultimo, «se extinguird, ademds de por
las causas comunes (a todos los contratos),
por el cese de la actividad participada», y «el
participe tendrd derecho a la devolucién de
lo entregado o su equivalente econémico, si
no fuere posible la devolucién, incrementado,
en su caso, con la participacioén en los bene-
ficios pendientes de pago o disminuido en el
importe de su participacion en las pérdidas»
(art. 545-5). Asi pues, nada de cuota de liqui-
dacion del participe en la liquidacion de un
(inexistente) fondo comun. Las plusvalias
permanecen en el patrimonio del gestor.

El contrato de cuentas en participacién
(tal y como aparece regulado en el Cédigo
de Comercio vigente y en el proyectado

Cédigo Mercantil) hunde sus raices en el
célebre contrato de commenda, del que sur-
gieron, como dos ramas distintas, el contra-
to de sociedad comanditaria (formada por
socios colectivos y comanditarios inscritos
y publicados como tales en el Registro
Mercantil) y una modalidad estrictamente
contractual caracterizada por el hecho de
que (por razones sociales histéricas) el com-
mendator o aportante de fondos (a veces un
noble, o un clérigo, que tenian prohibido el
comercio) aparecia oculto en las negocia-
ciones que el tractator o comerciante ges-
tor desarrollaba con sus clientes. Habiendo
perdido este rasgo en la actualidad, queda
transformado en la necesidad de no con-
fundir a los terceros haciéndoles creer que
contratan con una sociedad, que el partici-
pe no es tal, sino un verdadero socio (que
compromete en el negocio su «crédito» o
responsabilidad)®".

El contrato de cuentas en participacién
es un contrato de colaboracién por el fin
comun de compartir los resultados econé-
micos, y no en el sentido de «contrato de
gestion» (mandato, comision, agencia), por-
que entre el gestor y el participe no existe
una relacién de gestién de intereses ajenos,
que obligaria al gestor, congruentemente,
a actuar como «representante legal» y a se-
guir las instrucciones del participe. El ges-
tor comparte los resultados de su negocio,
pero lo gestiona a su buen criterio, siempre
respetando la buena fe en sentido objetivo
(arts. 1258 CC 0 57 CCom., segun los casos).

FERNANDEZ DE LA GANDARA, en su
construccion doctrinal, reconoce, en efecto,
que la equiparacién entre el «gestor» de las
cuentas en participacion y el comisionista
«resulta insostenible», porque «el comisionis-
ta actaa por cuenta del comitente, mientras
que el gestor lo hace por cuenta comtin»©2.
Solo en algun caso real, como el de gestién
comercial de un supermercado que enjui-
cia la SAP Baleares, Secc. 5.2, n.° 254/2004,
de 21 de junio (AC 958), puede darse esta
confusidn, arrastrada por la redaccién del
propio contrato, que reconocia a favor del
gestor una remuneracion por asesoramien-
to y gestién (pero solo si habia beneficios
de explotacién) y, ademas, en el contrato
mediaba un préstamo y la participacién en
el 50 % de los beneficios netos anuales, por
lo que era un contrato de cuentas en partici-
pacién (aunque nada se decia de pérdidas,
se sobrentiende que el participe no partici-
paba en ellas).
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El contrato es mercantil si el gestor es
comerciante y si la aportacién del participe
se destina a una actividad mercantil (como
en su regulacién en el Cédigo de Comer-
cio), aunque el participe no sea comercian-
te (SSTS de 8 de julio de 1894 y de 24 de
septiembre de 1987, R. 6193, que cita aquel
lejano precedente). El Tribunal Supremo ha
tenido que resolver este problema condicio-
nado por la idea de que era necesario que
las partes se sometieran al Cédigo de Comer-
cio, como una especie de reminiscencia del
poder vinculante de la mancipatio romana
para la vélida transmision de las res mancipi
(inmuebles, etc.), pero, en realidad, se puede
pactar un contrato de cuentas en participa-
cién sin ninguna mencién ni conexion con
los arts. 239 a 243 CCom.®¥, Como declara la
SAP Baleares de 15 de abril de 2010, «no hay
[...] dificultad para que se recurra a ellas en el
trdfico civil, creando una forma andloga, usan-
do la libertad contractual»®4.

IV. DIFERENCIAS DEL CONTRATO
DE CUENTAS EN PARTICIPA-
CION CON OTROS CONTRATOS

1. El problema de la interpretacion del
contrato

El contrato de cuentas en participacién
se distingue con facilidad, al menos teori-
camente, de otros contratos tipicos con los
que en ocasiones se confunde en la practi-
ca, planteando una cuestion esencial para
la interpretacién de los pactos incongruen-
tes con su naturaleza juridica: o bien tales
pactos desvirtuan la calificacion de cuentas
en participacion dada al contrato, debien-
do modificarla (lo que denominan las par-
tes contrato de cuentas en patrticipacion, en
realidad, es un contrato de sociedad; o un
contrato de préstamo, en su caso parciario;
o un contrato de comisién, o de agencia), o
bien el pacto se considera no puesto, por
contradictorio con la denominacién y la es-
tructura del contrato, a fin de reconocer la
verdadera intencion o voluntad comun de
los contratantes (arts. 1281y ss. CC).

Por ultimo, se reconocen a veces pactos
aparentemente contradictorios, dando lu-
gar a un contrato mixto, o alternativo, o en
garantia. Si el gestor se obliga a devolver el
importe de la aportacién o una cantidad mi-
nima, aunque haya pérdidas, se tratard de
un contrato de préstamo; si los contratantes
participan en igual o distinto porcentaje en
la propiedad o si el participe interviene en la
gestion junto con el gestor, se tratarad de un
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contrato de sociedad. Aunque los tribunales
han reconocido, en algunos casos, un con-
trato de préstamo superpuesto al de cuentas
en participaciéon, como contrato mixto, o un
contrato con causa propia, que era el de ga-
rantia de la devolucién de la cantidad apor-
tada —SAP Alicante, Secc. 6.2, n.° 450/2012,
de 3 de octubre (JUR/2013/15600), Euroqui-
mica Saint, SA c. Vialca Color, SL; SAP Sevilla,
Secc. 52, n.° 543/2012, de 7 noviembre (JUR
2013/145738), varios cuentaparticipes c. Gru-
po Sangar, SL)®.

2. Diferencias con el contrato de socie-
dad

El contrato de cuentas en participacion
se distingue del contrato de sociedad por-
gue no origina una persona juridica ni una
comunidad de bienes (SSTS de 8 de abril de
1897, de 3 de febrero de 1963, de 7 de fe-
brero de 1969, de 22 de mayo de 1987, de
20 de julio y de 4 de diciembre de 1992, de
5 de febrero de 1998, R. 407, de 15 de julio
de 2005, R. 5279, y de 30 de mayo de 2007,
R. 3192). Solo la STS de 3 de mayo de 1960
declaré aplicables las normas sobre comu-
nidad de bienes, incurriendo en una clara
contradiccion®®.

Al contrario, el objeto de la aportacién
del participe (sea la propiedad, el derecho
de crédito, el dinero o el derecho de uso de
un bien patrimonial) ingresa en el patrimo-
nio del gestor (SSTS de 19 de diciembre de
1946 y de 8 de marzo de 1957), aumentan-
do los fondos propios de este, su patrimo-
nio (aunque en su contabilidad, como vere-
mos, su importe debe registrarse como un
pasivo, por el importe de la aportacién, que
es el que como minimo habra de devolver
al participe).

La aportaciéon también pasa en propie-
dad al prestatario en el contrato de présta-
mo, pero el prestamista recibe a cambio el
derecho a la restitucion de lo prestado y a
una remuneracion, sin participar en los be-
neficios y las pérdidas del prestatario (en el
préstamo con cldusula parciaria, tiene dere-
cho a participar solo en las ganancias). Asi
lo explica la mas reciente STS n.c 464/2008,
de 30 de mayo (R.3192) (ponente: Vicente L.
Montés), con independencia de haber sido
tomada, ademas, como apoyo a la tesis del
contrato de cuentas en participacion como
«sociedad interna» apoyandose en sus obiter
dicta (como veremos).

La distincién entre contrato de sociedad
y de cuentas en participacién ha sido tarea
laboriosa del Tribunal Supremo, cuya doc-
trina entendemos que es bastante clara, al
menos desde la citada STS de 3 de mayo de
1960, que negd la obligacién de restitucion
del gestor porque, siendo cuentas en parti-
cipacion, no se habia llevado a la practica el
contrato, con la realizacion de las promocio-
nes inmobiliarias pactadas, ni la liquidacién
del mismo. Recordemos tan solo algunos
casos recientes mas significativos®?,

3. Sentencias que reconocen en el caso
enjuiciado un contrato de sociedad

La STS, Sala 1.2, Civil, n.c 737/1992, de 20
de julio (R. 6442), Ediciones Nérdica, declara
que el contrato para la explotacién del libro
Camino prdctico de las artes marciales es una
sociedad mercantil irregular, por darse en
ella los elementos integrantes del contrato
de sociedad, excepto la forma, segun el art.
116 CCom. No es un contrato de cuentas en
participacién, porque es caracteristica esen-
cial de esta figura que el gestor haga suyas
las aportaciones del cuentaparticipe, como
ha establecido con reiteracion esta Sala en
las STS de 30 de abril de 1964 (R. 2166), de
23 de noviembre de 1961 (R. 4113), de 8 de
febrero de 1963 (R. 783), de 24 de octubre
de 1975 (R.3741) y de 6 de octubre de 1986
(R. 5240), elemento que no concurre en es-
te caso, en que la aportacion del recurrente
(cuentaparticipe) pasé a formar parte del
fondo comun con la del recurrido, acordén-
dose la apertura de una cuenta corriente
mancomunada en todos los ingresos y pa-
gos que generase la edicién, distribucién
y venta del libro. La voluntad de constituir
una comunidad de bienes mediante esta
cuenta bancaria era reveladora de que se
habia celebrado un contrato de sociedad.

La STS de 4 de diciembre de 1992 (R.
10393), gasolinera de Campsa, reconoce que
«el contrato del caso es una efectiva sociedad
irregular, de naturaleza mds bien mercantil»
(sic), aunque bajo la apariencia de la titula-
ridad fiduciaria del recurrente, por lo que no
es contrato de cuentas en participacion.

La STS n.2 63/1998, de 5 de febrero (R.
407), restaurante La Montaraza, declara que
este «se constituyé como patrimonio en co-
mun proindiviso con cuotas ideales de 30 % y
70 %, por lo que es un contrato de sociedad
irregular y no un contrato de cuentas en par-
ticipacion, aunque asi lo hubieran denomi-
nado las partes, porque, para ello, era preci-



Doctrina

so que el negocio continuara perteneciendo
privativamente al gestor-propietario y que
este hiciere suyas las aportaciones efectua-
das por el participante (sic), que no tendra
en el negocio intervencién alguna —y cita
la STS de 24 de octubre de 1975 (R. 3741)—,
salvo en la percepcion (por el participe), en
su caso, de las ganancias obtenidas (y cita la
anterior STS de 4 de diciembre de 1992).

La STS de 15 de julio de 2005 (R. 5279)
declara que el contrato que celebraron las
partes para la explotacion de un restauran-
te, que llamaron de cuentas en participacion,
en realidad, era una sociedad irregular —al
igual que en el supuesto de la STS de 5 de
febrero de 1998 (R. 407), antes citada.

Igualmente, la SAP Alava, Secc. 1.3, n.°
241/1999, de 7 de julio (AC 7037), Daol SL
¢. Dusit SC, confirma la condena a la diso-
lucién y liquidacion de sociedad irregular,
negando que se trate de un contrato de
cuentas en participacién —con cita de las
SSTS de 24 de octubre de 1975 (R. 3741), de
4 de diciembre de 1992 (R. 10393) y la ante-
riormente citada de 5 de febrero de 1998 (R.
407). Asimismo, la STSJ Galicia de 23 de abril
de 1999 (JT 1999/867).

4. Sentencias que declaran en el caso
enjuiciado la existencia de contrato
de cuentas en participacion

Las SSTS de 21 de marzo y de 3 de mayo
de 1960 se ocuparon de supuestos de verda-
dero contrato de cuentas en participacion. La
segunda destaca que «lo caracteristico de es-
te contrato [es] no lo limitado y momentdneo
o accidental de las operaciones sobre las que
versa —como se ha creido algunas veces—,
sino la existencia secreta y puramente interna
de la relacién que por él se constituye, relacion
interna de cuentas que forma un contrato, no
unapersona, no tiene vistas al exterior, nadie la
ve ni debe verla..»®.

La STS de 3 de marzo de 1981 (R. 1040),
Muebles Bermo, declara que el hecho de que
«el cuentaparticipe haya obtenido una clasi-
ficacion bancaria del Banco Popular Espanol
de Getafe hasta el limite de 400.000 pesetas
no supone una intervencion en el negocio de
venta de muebles del gestor, sino que se trata
de una garantia bancaria que, como parte
del capital, fue aportada por el actor como
asociado participe (sic) en el resultado prds-
pero o adverso del negocio, reflejdndose en
una cuenta corriente de la que eran titulares
aquel y la esposa del recurrente [...] [y quel

los cuatro locales comerciales, propiedad del
actor, fueron aportados al negocio de D. Teo-
doro B. como parte del capital necesario para
su explotacioén [...], de todo lo cual se infiere
la existencia del contrato de cuentas en par-
ticipacion entre las partes litigantes, toda vez
que el actor, con las aportaciones de capital
mencionadas, se interesé en las operaciones
mercantiles que realiza el recurrente, con su
exclusivo nombrey responsabilidad, llevando
a cabo su gestion sin intervencion del partici-
pante (sic), por lo que es visto concurren todos
cuantos requisitos exige el citado art. 239 del
CCom., el cual ha sido debidamente aplicado
por el Tribunal de Instancia».

La STS de 22 de mayo de 1987 (R. 3555)
reitera la idea de que «el participe [...] perma-
nece en el anonimato en cuanto ala relacion
exterior», reconociendo la existencia de con-
trato de cuentas en participacion.

La STS de 24 de septiembre de 1987 (R.
6193) examind el contrato de aportacion de
un particular a la Delegacién de Apuestas
Mutuas Deportivas Benéficas, que, a pesar
de su denominacion, era una entidad lu-
crativa y habitual, y aunque el contrato se
denominaba «contrato de sociedad (sic) de
cuentas en participacién», declaré que ello
eraintrascendente y que lo esencial era que
el cuentaparticipe no quedaba sometido a
los resultados présperos o adversos del ne-
gocio, y era contrato de cuentas en patrticipa-
cién al fijarse su beneficio en el 20 % de los
ingresos liquidos, por lo que tampoco era
un contrato de préstamo.

La STS de 4 de diciembre de 1992 (R.
10393) declara que, en el supuesto, no se
habia constituido un patrimonio comun,
por lo que era un contrato de cuentas en
participacion.

En el mismo sentido, las SSTS de 12 de
noviembre de 1985 (R. 407), de 22 de mayo
de 1987 (R.3555), de 20 de julio de 1992 (AC
11/92) y de 5 de febrero de 1998 (R. 407)%.

La STS de 10 de noviembre de 1995 se
ocupa de un contrato de cuentas en partici-
pacién en el que se habian incluido clausu-
las atipicas“?.

La interesante STS 253/2014, de 29 de
mayo (R. 3042), Inmo Otxango, SL (ponente:
Sebastian Sastre Papiol), confirma la SAP
Vizcaya, Secc. 4.2, n.°40/2012, de 26 de ene-
ro (AC 2014/702). Se refiere al «uso frecuen-
te del contrato de cuentas en participacion
para inversiones en promociones inmobilia-

rias», en periodos de auge inmobiliario, sin
necesidad de tener que constituir nuevas
sociedades para cada promocioén. Recuer-
da de nuevo las esenciales diferencias del
contrato de cuentas en participacién con el
contrato de sociedad, declara la inexisten-
cia en el caso de sociedad civil irregular por
ausencia de affectio societatis, y condena a
la sociedad inmobiliaria Inmo Otxango, SL
a la devolucion de la aportacion de 450.759
pesetas que hizo el cuentaparticipe, quien
resolvié el contrato por el incumplimiento
por parte del gestor del deber de informa-
cién y de contabilidad clara y separada de
costos e ingresos del proyecto urbanistico
en San Mamés-Sur, en Zierbena, objeto del
contrato (y se refiere a la SAP de la misma
sala de 8 de marzo de 1999, en un supuesto
idéntico al presente, y a la SAP Madrid de 31
de marzo de 2011)“",

5. La introduccion como obiter dicta
del cardcter de sociedad interna del
contrato de cuentas en participacion

A) El concepto de sociedad y la refor-
ma de las mutuas y mutualidades
de seguros

La corriente doctrinal encabezada por los
profesores GIRON TENA, PAZ-ARES y FERNAN-
DEZ DE LA GANDARA, e integrada en general
por los numerosos discipulos de la escuela
de Girdn, afirma la naturaleza societaria del
contrato de cuentas en participacién como
sociedad interna que se refleja en el Formulario
redactado por FERNANDEZ DE LA GANDARA
en la Revista de Derecho de Sociedades, al que
nos hemos referido antes.

La regulacion de los contratos
basicos de nuestro ordenamiento,
establecida en el siglo XIX por
nuestros coédigos, no impide
reconocer que en la actualidad

el legislador admita figuras o
terminologias especiales mediante
el concepto de sociedad

En esta doctrina influye su defensa de
«un concepto amplio (germdnico) de con-
trato de sociedad»“? (ajeno a la definicién
de sociedad presente en el art. 1665 CC), en
el que lo esencial es la existencia de un fin
comun, y no la finalidad de lucro u obten-
cion de ganancias repartibles, ni las apor-
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taciones sociales para constituir un fondo
comun (requisitos exigidos por el art. 1665
CC en la definicion de sociedad en Derecho
espanol), ni la existencia de personalidad
juridica como organizaciéon corporativa
propia. Consecuentemente, en el contrato
de cuentas en participacién, reconocen un
contrato de sociedad, aunque no posea un
fondo comun ni personalidad juridica. Esta
doctrina parece haber influido en recientes
sentencias, si bien solo para reconocer en el
contrato de cuentas en participacion «una
forma asociativa», sin ninguna consecuen-
cia prdactica en cuanto a la aplicacién del
contrato de sociedad.

Los esquemas normativos de los con-
tratos bdsicos de nuestro ordenamiento,
establecidos en el siglo XIX por nuestros
dos cédigos, no impiden reconocer que en
la actualidad el legislador viene admitiendo
figuras especiales, o terminologias especia-
les para regular instituciones muy antiguas,
mediante el concepto de sociedad.

Asi, cuando la Ley 20/2015, de 14 de ju-
lio (BOE del 15), de ordenacién, supervision
y solvencia de las entidades aseguradoras
y reaseguradoras (LOSAR), extensa y com-
pleja, verdadero compendio de todo el or-
denamiento juridico en su proyeccion sobre
el seguro, define la «<mutua de seguros» y la
regula, al igual que la mutualidad de previ-
sion social, como una sociedad sin animo
de lucro, mutualistica y con un patrimonio
social solo parcialmente repartible.

Las sociedades mutuas de seguros —
segun «define» (y, por tanto, regula) el art.
41.1 LOSAR— «son sociedades mercantiles
sin dnimo de lucro, que tienen por objeto la
cobertura de los socios, sean personas fisicas
ojuridicas, de los riesgos asegurados median-
te una prima fija pagadera al comienzo del
periodo del riesgo». Esta norma: 1) pone fin
al problema de su mercantilidad (que, con
arreglo a la legislacién previgente, siempre
pusimos en duda, a partir del histérico art.
124 CCom., nunca derogado); 2) admite co-
mo compatible el régimen de prima fija con
la ausencia de dnimo de lucro (cuando, en
el art. 124 CCom., operar a prima fija era ob-
tener beneficios a costa de los mutualistas
asegurados, convirtiéndose en «sociedad» y
«mercantil»), pero ello solo en razén de que,
en la nueva LOSAR, 3) el beneficio social no
serd distribuido a los mutualistas en pro-
porcién a sus participaciones sociales, sino
que serd objeto de «derramas activas» para
restituirles, al menos en parte, el exceso de
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primas cobradas para cubrir las prestacio-
nes, o bien serd objeto de liquidacion en
los supuestos limitados que establece (en
la disolucidn, en efectivo, y en las modifica-
ciones estructurales, recibiendo su valor en
acciones de la sociedad resultante).

En efecto, el art. 41.3 LOSAR afade una
norma clara y salomonica sobre la «propie-
dad» del patrimonio social de la mutua: en
los casos de disolucion de la mutua y de su
transformacién, fusion y escision, en que la
sociedad resultante o beneficiaria sea una
sociedad an6énima, y en los de cesion global
de activo y pasivo, los mutualistas actuales 'y
los que lo hubieran sido en los cinco ultimos
afos (o aun con anterioridad, si asi lo pre-
vén los estatutos) «percibirdn, al menos, la
mitad del valor del patrimonio de la mutua.

De esta manera, la norma acoge la
ausencia de dnimo de lucro de la mutua,
porque, sin esta correccién, el patrimonio
acumulado por los mutualistas a lo largo
de la vida de la mutua acabaria siendo dis-
tribuido exclusivamente entre los que lo
fueran en el momento de la disolucién o
que recibieran las acciones de la sociedad
resultante o beneficiaria, dado que la enti-
dad no puede funcionar financieramente
distribuyendo en forma de derramas, ejer-
cicio tras ejercicio, el excedente de ejercicio
o diferencia entre las primas y las indemni-
zaciones pagadas.

La norma es salomdnica porque opera
con grandes simplificaciones: 1) nada perci-
ben los mutualistas que hayan cesado hace

mas de cinco afos (acreciendo, por tanto, a
los demas socios, que de este modo obtie-
nen un «lucro»), si los estatutos no amplian
el plazo; 2) pero los estatutos pueden refor-
zar el caracter mutualistico estableciendo
que los mutualistas tengan ese derecho
cualquiera que haya sido el momento de su
ingreso; 3) en cambio, siempre tienen que
conformarse con la mitad del valor patrimo-
nial de la mutua (que percibiran en efectivo,
en caso de liquidacion, o en forma de accio-
nes de la entidad resultante en la modifica-
cién estructural).

Los arts. 43 a 45 LOSAR regulan con
minuciosidad el régimen de las mutuali-
dades de prevision social, las cuales «ejercen
una modalidad aseguradora de cardcter
voluntario complementaria al sistema de la
Seguridad Social obligatoria, mediante apor-
taciones de los mutualistas, personas fisicas
o juridicas, o de otras entidades o personas
protectoras». Algunas constituyen una al-
ternativa al Régimen Especial de la Seguri-
dad Social de los Trabajadores por Cuenta
Propia o Auténomos. De los numerosos re-
quisitos que deben respetar, establecidos
en el art. 43.2, cabe destacar: a) «lo dispues-
to para las mutuas de seguros en el art. 41,
que parece que extiende a ellas también
la definicién como «sociedad mercantil sin
dnimo de lucro» y que al menos les aplica el
régimen en cuanto a la «propiedad», que he-
mos descrito antes; b) inseparabilidad de la
doble condicién socio mutualista/tomador
0 asegurado; ¢) igualdad de obligaciones y
derechos para todos los mutualistas, y d)
realizar solo las operaciones aseguradoras y
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otorgar las prestaciones sociales del art. 44,
sin perjuicio de las autorizadas para operar
por ramos (letra g). Los demas requisitos
son mas circunstanciales.

La definicién como sociedades sin dnimo
de lucro de las mutuas y mutualidades de
prevision social no permite afirmar que la
sociedad definida en el Cédigo Civil y en el
Cédigo de Comercio pueda constituirse sin
animo de lucro, puesto que aquellas siguen
siendo tan «societarias» como eran antes, y
mucho menos permite calificar como con-
trato societario el de cuentas en participa-
cion, puesto que en este falta todo sustrato
societario.

B) La STS de 30 de mayo de 2008, Pri-
mera Linia, SA

Ahora bien, laimportante STS 464/2008,
de 30 de mayo (R. 3192), Gregorio y Angela
Renom c. Primera Linia, SA (ponente: Vicente
L. Montés), frente a la SAP Barcelona, Secc.
15.2, de 3 de mayo de 2000, que habia ca-
lificado todos los contratos existentes en-
tre aquellos como contratos de cuentas en
participacion, reconociendo que generaron
un crédito de 5.475.704 pesetas, distingue
entre tres contratos que son préstamos y dos
que son cuentas en participacion, todos ellos
con aportaciones para realizar operacio-
nes inmobiliarias que dos afos después ni
siquiera habian comenzado, aunque en el
contrato no se habia establecido plazo para
el desarrollo de la gestién. Celebrado el con-
trato en 1990, en 1993 el participe demandd
la devolucién de lo aportado por incumpli-

miento del contrato. El Tribunal Supremo
entiende que no se ha probado una causa
de extincion del contrato y revoca la conde-
na a la devolucién con el pago de intereses
moratorios, porque, por la naturaleza del ne-
gocio convenido, no hay un crédito con ven-
cimiento determinado cuyo incumplimiento
dé lugar a una situacién de mora.

El Tribunal Supremo afronta de nuevo
la identificacion conceptual de contrato de
cuentas en participacion y declara que «han
sido descritos en la doctrina como una
férmula asociativa entre empresarios indivi-
duales o sociales que hace posible el concurso
de uno (participe) en el negocio o empresa de
otro (gestor), quedando ambos a las resultas
del éxito o fracaso del ultimo». Como se ve, no
existe en esta declaracién un reconocimiento
de que esta «férmula asociativa» constituya un
contrato de sociedad y, al contrario, reconoce
su estructura bilateral. Es mas, ahade que «no
se crea, a diferencia de lo que ocurre en la socie-
dad irregular, un patrimonio comun entre los
participes (sic) y lo aportado pasa al dominio
del gestor (SSTS 20 julio y 4 diciembre 1992, R.
10393; 5 febrero 1998, R. 407, etc.)». Es decir,
la sentencia rechaza que las cuentas en parti-
cipacién se puedan confundir con el contrato
de sociedad, por lo que la expresion férmula
asociativa es puramente literaria, obiter dic-
tum. Y lo mas importante para la resolucion
de la sentencia (la ratio decidend) es que
anade que «el participe, por ello, no conserva
un crédito de restitucion del capital aportado,
sino que se le atribuye el derecho a las ganan-
cias en la proporcion que se establezca (STS 6
octubre 1986, R. 5240; 20 julio 1992, y las que
alli se citan)». Esto es aplicable a los dos con-

tratos que no eran préstamo, sino cuentas en
participacion.

Por ultimo, la sentencia reconoce que
cabe la «resolucion del contrato» (sic), como
en el contrato de sociedad, cuya regulacién
seria aplicable por analogia (art. 1700 CC, que
habla de «causas de extincién» y no menciona
la resolucién), dado que en el fondo se trata
de una de las llamadas sociedades internas,
aungue en el caso no se habia probado nin-
guno de los supuestos o causas de extincion
del art. 1700 CC, sino que el participe estuvo
esperando dos aios a que el gestor llevase
a cabo las negociaciones. De nuevo, aqui la
frase sociedad interna aparece como obiter
dictum, que no condiciona la solucion del
fallo, puesto que no se plantea un supuesto
de disolucién, liquidacién y eventual division
del haber liquido“?.

A partir de la STS de 30 de mayo de
2008, algunas sentencias de audiencias pro-
vinciales han recogido la idea de sociedad
interna, transcribiendo la frase citada, aun-
que sea irrelevante para la resolucion del
problema planteado en cada caso. Los par-
tidarios de la consideracion del contrato de
cuentas en participacion como sociedad ci-
tan estas sentencias en apoyo de su tesis“*.

La SAP Baleares, Secc. 5.3, n.° 254/2004,
de 21 de junio (AC 958), ya declar6é que
«las cuentas en participacion (arts. 239 y ss.
CCom.) son el tnico tipo de sociedad interna
que conoce el Derecho Mercantil» (frase to-
mada quizas del Prof. PAZ-ARES, o a la in-
versa), aunque esta afirmacion no le ayuda
para nada a resolver el problema de calificar
un complejo contrato de gestién comercial
de supermercado, con numerosas retribu-
ciones a favor del gestor, que finalmente es
calificado como contrato de cuentas en parti-
cipacion porque estan todas condicionadas
a que existan beneficios.

La SAP Malaga, Secc. 7.2, n.2 55/2013, de
27 de septiembre (JUR 364832), se ocupa de
un contrato de entrega de una aportacion
de Promociones Sureric, SL para convertir en
urbanizables unos terrenos en Alhaurin de
la Torre (Malaga), a cambio del 50 % de los
beneficios que se obtuvieran en aquella so-
ciedad por sus dos socios, y si no hubiera be-
neficios, la aportacion seria devuelta en pro-
porcién a la cuota de resultados. Pero la SAP
declara que el participe (demandante) no dis-
pone de un crédito de restitucion del capital
aportado, sino para obtener una parte de las
ganancias previa liquidacion y rendicion de
cuentas, pero no habiéndose producido ga-
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nancias, sino pérdidas, «necesariamente lleva
consigo apechar el participe con ellas hasta el
limite de la cantidad que aporté» (FD 2.°), im-
poniendo la naturaleza del contrato.

La SAP Alicante n.° 450/2012, de 3 de
octubre (JUR 2013, 15600), Euroquimica
Saint, SA c. Vialca Color, SL, citando la STS
de 30 de mayo de 2008 (ponente: Vicente L.
Montés), declara que el mero hecho de que
se suministre material y se endosen efectos
no es suficiente para entender que existe un
contrato de cuentas en participacion.

En el caso de la SAP Girona, Secc. 1., n.°
175/2011, de 28 de abril JUR 260087), el de-
mandante entregd una cantidad de 20.000
euros a Invertia PGI2006, SL para hacer una
promocion inmobiliaria denominada Muga
en Figueres, para, una vez vendida, hacer
participe al aportante del resultado, «bien
entendido que el aportante lo es a riesgo del
negocio. Pero si antes el aportante opta por la
rescision unilateral, aquella se obliga a rein-
tegrarle la cantidad aportada mds un interés
del 5 % anual por el tiempo transcurrido». Su
FD 2.2 recoge la frase de que «las cuentas en
participacion (art. 239y ss. CCom.) son el tinico
tipo de sociedad interna que conoce el Dere-
cho Mercantil [...], su condicion de sociedad
no ofrece dudas: el fin comun perseguido es
la obtencidn de ganancias mediante la explo-
tacion del negocio del gestor y ambas partes
contribuyen a su ejecucion». Y, como no estan
previstas en el Cédigo de Comercio las causas
de extincién del contrato, seran de aplicacion
las reglas sobre disolucién de sociedades (art.
1700 CCy concordantes). Tras esta elucubra-
cién se plantea si la promotora inmobiliaria
estd o no obligada a la restitucion de la can-
tidad entregada mas el 5 %. Y afirma que
«este pacto podria formar parte del contrato de
acuerdo con el art. 1255 CC, aunque supues-
tamente pudiese desvirtuar su naturaleza de
cuentas en participacion, lo que solo tendria
la consecuencia de convertirlo en un negocio
atipico (sic), como tantos otros la realidad cam-
biante va haciendo surgir, sin que se amolden a
los tipos cldsicos previstos en las leyes.

Parece que el contrato solo podria ad-
mitirse como valido si se pactaban dos con-
tratos alternativos, de cuentas en participa-
cién y de préstamo (principal mas el 5 %),
dejando al aportante la opcién entre uno u
otro hasta un momento determinado (el de
la venta de la promocién). De lo contrario,
seria contrario a la naturaleza del contrato
de cuentas en participacién garantizar (con
aquella obligacién de restitucion) una obli-
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gacion inexistente (siendo negativo el resul-
tado de la liquidacién de las cuentas para el
participe).

La SAP Madrid n.2 164/2011, de 31 de
marzo (JUR 188332), Comunidad de Bienes
Parque000 c. Construcciones y Naves Sifecam,
SL, declara que esta ha incumplido la obliga-
cién de informacion y rendicion de cuentas
impuesta en el contrato de cuentas en par-
ticipacion firmado y la extincion del mismo,
condenando a abonar a la actora 644.580
euros mas el interés de demora, y vuelve
a citar la STS de 30 de mayo de 2008, con
su transcripcion de la frase de que es una
«férmula asociativa entre empresarios indivi-
duales y sociales», etc., y que «el particular no
conserva un crédito para la restitucion de lo
aportado, sino para la obtencién de su parte
en las ganancias previa la liquidacién y rendi-
cién de cuentas que proceda». Con indepen-
dencia de la liquidacion final, la demandada
estaba obligada a rendir cuentas al final de
cada ejercicio, y su incumplimiento justifica
la resolucion del contrato con liquidacion,
deduciendo las pérdidas, y entiende que no
todas ilimitadamente, sino la parte asumida
por los participes, que es un 60 %, prevale-
ciendo la intencién sobre el tenor literal de
la cldusula, que no establece limites (art.
1281 CCQ), porque «hacerle asumir todas las
pérdidas seria desproporcionado».

La SAP Sevilla, Secc. 5.3, n.° 543/2012,
de 7 de noviembre (JUR 2013, 145738), ac-
cion resolutoria c. Grupo Sangar, SL, vuelve
a citar el texto de la STS de 30 de mayo de
2008, pero hace un andlisis muy completo
de las caracteristicas del presunto contrato
de cuentas en participacién de autos, de
notable complejidad. Asi, cuando dice que
«el contrato [...] implica un encargo [...] pero
ello no puede suponer una confusién con el
mandato, porque estamos ante una férmula
asociativa entre comerciantes que crea una
sociedad interna» (y describe el contrato).

En su FD 3.° afronta el problema del ca-
SO, que es que se suscribieron dos contra-
tos simultaneamente, uno de cuentas en
participacion y otro de préstamo, forman-
do parte de un mismo fin, y pactaron que
a los demandantes se les devolveria el ca-
pital aportado articulando una garantia de
devolucion mediante la formalizacién de un
contrato de préstamo sin interés, contrato
que, en realidad, encubria una garantia de
devolucién de las cantidades.

La constancia en la contabilidad de la
demandada de que las cantidades recibidas

de las actoras procedian de un préstamo;
los requerimientos notariales para el cum-
plimiento del préstamo, sin que la deman-
dada contestase ni negase su existencia; la
fecha coincidente de ambos contratos, y el
hecho de que se declarase expresamente
en el de cuentas en participacién que el be-
neficio neto seria la cantidad que quedase
después de devolver a las entidades actoras
la cantidad de 2.220.270 euros (importe del
préstamo), entre otros gastos, demuestra
que existen dos contratos.

Esta cldusula, «<aun cuando es contraria a
la propia naturaleza del contrato (sic), resulta
absolutamente vdlida desde el principio de
autonomia de la voluntad (sic) que reconoce
para este tipo de contrato la doctrina jurispru-
dencial (SSTS 21 y 28 febrero, 9 marzo y 6 oc-
tubre 1986)». Y termina diciendo que «el de-
nominado contrato de préstamo si que tiene
causa, pues, aunque sea un contrato simulado,
se trata de una simulacién relativa, ya que en-
cubre en realidad un contrato de garantia de
devolucién de la cantidad entregada por los
cuentapatrticipes [...], el negocio disimulado
retine todos los requisitos legales y, entre ellos,
el detener una causa verdaderayy licita, que, en
este caso, es la de garantizar la devolucién de
la aportacion dineraria». Y confirma la SPI. En
definitiva, se hizo una aportacién, se pacté
que parte de ella seria restituida con intere-
ses (el préstamo) y que solo por encima de
dicha cantidad, si se producian beneficios
suficientes, se repartirian entre el gestor y el
participe (deduciendo a este, en la liquida-
cién, el importe del préstamo). Reiteramos la
dificultad de admitir un contrato de garantia
de una obligacion de «devolucién de la apor-
tacién» (si se habia pactado un contrato de
cuentas en participacién), porque, si se tra-
taba de un préstamo, nada habia que garan-
tizar, sino cumplir la obligacién esencial de
restitucion propia del préstamo.

La SAP Cadiz, Secc. 5.2, n.° 558/2012, de
21 de noviembre (AC 2013/585), D. Miguel
c. Marina del Puerto de Santa Maria, SA, se-
Aala también las diferencias que separan el
contrato de cuentas en participacion del
contrato de sociedad en sentido estricto.

C) Inaplicabilidad por analogia de las
causas de extincion del contrato
de sociedad del art. 1700 CC

Llegados a este punto, podemos pre-
guntar por la utilidad prdctica de calificar el
contrato como sociedad interna, segun esta
reciente jurisprudencia. Al parecer, es la de
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encontrar una regulacion supletoria a las
lagunas de la regulacién de los arts. 239 a
243 CCom. Pero, naturalmente, solo cuan-
do exista identidad de razén que permita la
aplicacion de las normas de la sociedad por
analogia, con base en el art. 4.1 CC.

Asi, la citada STS de 30 de mayo de
2008 (R. 3192) (ponente: Vicente L. Montés)
dice que, «dado que en el fondo se trata de
una de las sociedades internas», es aplicable
por analogia el art. 1700 CC en cuanto a las
«causas de resolucién» (no dice «causas de
extincion» de la sociedad como organiza-
cién), aunque en el caso enjuiciado no se
habia intentado probar ninguna de ellas.

Sin embargo, conviene precisar. El art.
1700 CC establece que «la sociedad se extin-
gue: 1.°Cuando expira el término por el que fue
constituida» (igual que todos los contratos).
«2.° Cuando se pierde la cosa o se termina el
negocio que le sirve de objeto» (igual que en
todos los contratos). «3.2 Por la muerte o insol-
vencia de cualquiera de los socios y en el caso
previsto en el art. 1699» («los acreedores parti-
culares de cada socio pueden pedir el embargo
y remate de la parte de este en el fondo social»).
La causa de extincion por muerte no es apli-
cable al contrato de cuentas en participacion
celebrado entre sociedades.

En cuanto a la «insolvencia (sic) de cual-
quiera de los socios», podria tener sentido en
el caso del gestor, sobre el que recae el intui-
tus personae, pero no en el del participe. Aho-
ra bien, la insolvencia viene definida ahora

en el art. 2.2 de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
concursal (en adelante, LC), cuando establece
que «se encuentra en estado de insolvencia el
deudor que no puede cumplir regularmente sus
obligaciones exigibles», en el cual el deudor,
segun el art. 5.1 LC, «deberd solicitar la decla-
racién de concurso dentro de los dos meses si-
guientes a la fecha en que hubiera conocido o
debido conocer su estado de insolvencia».

No es admisible que el contrato

sea resuelto por cualquiera de

las partes en el periodo anterior

a la declaracién del concurso, sin
proceder a solicitar la declaracién del
mismo, basdndose en la insolvencia,
porque constituiria un supuesto de
fraude de ley

Ahora bien, en la actualidad no es admisi-
ble que el contrato sea resuelto por cualquiera
de las partes en el periodo anterior a la decla-
racion del concurso, sin proceder a solicitar
la declaracién del mismo, basdndose en la
insolvencia, porque constituiria un supuesto
de fraude de ley al art. 2.1 LC, que dispone que
«la declaracién de concurso procederd en ca-
so de insolvencia del deudor comun»; en con-
secuencia, se aplicaria al fraude de ley la so-
lucién del art. 6.4 CC, que establece que «los
actos realizados al amparo del texto de una
norma que persigan un resultado prohibido
por el ordenamiento juridico, o contrario a él,

se considerardn ejecutados en fraude de ley y
no impedirdn la debida aplicacién de la nor-
ma que se hubiere tratado de eludir». Aqui, la
que obliga a la declaracién del concurso. En
el caso de que se hubiera restituido la apor-
tacion al participe, la administracion con-
cursal podria reintegrarla a la masa activa
mediante la accién rescisoria del art. 71 LC.

Ademds, en caso de declaracion de con-
curso de cualquiera de los dos, gestor y par-
ticipe, se aplica el principio de conservacion
de los contratos establecido en el art. 61.1
LC: «En los contratos celebrados por el deu-
dor, cuando al momento de la declaracion del
concurso una de las partes hubiera cumplido
integramente sus obligaciones y la otra tuvie-
se pendiente el cumplimiento total o parcial
de las reciprocas a su cargo, el crédito o la
deuda que corresponda al deudor se inclui-
rd, segun proceda, en la masa activa o en la
pasiva del concurso». El supuesto normal es
que sea el gestor el declarado en concurso
y quien tenga pendiente la obligacién de li-
quidar su derecho al participe, inscribiéndo-
se este en la masa pasiva del concurso del
gestor con un crédito concursal ordinario
contingente (salvo que hubiese garantiza-
do su derecho con garantias reales).

El art. 61.2 LC establece que, por si solo,
el concurso no afectard a la vigencia de los
contratos con obligaciones reciprocas pen-
dientes de cumplimiento a cargo del con-
cursado o de la otra parte (aunque prevé
la posibilidad de resolucién a peticion del
administrador concursal o del concursado,
si lo estiman conveniente para el interés
del concurso). Su apdo. 3.° anade que se
tendrdn por no puestas las cldusulas que
establezcan la facultad de resolucién o la
extincién (automatica) del contrato por la
sola causa de la declaracién del concurso de
cualquiera de las partes. La Ley Concursal,
en el régimen de los contratos pendientes
de ejecucion, no ha establecido ninguna
especialidad para el de cuentas en partici-
paciéon. Tampoco ha incluido un régimen
especifico para la reintegracién mediante
accion de rescision del art. 71 LC de los ac-
tos mediante los cuales el gestor hubiera
podido favorecer al participe. Y tampoco
ha incluido al participe entre los titulares
de créditos subordinados por considerarlo
«persona especialmente relacionada» con el
gestor (sea este persona fisica o juridica),
en el sentido del art. 93 LC (cuyos supues-
tos no pueden ampliarse por analogia). Es-
tamos lejos del régimen establecido para
la quiebra del gestor en el art. 926 CCom.,
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que, a pesar de la regulacién no societaria
de los arts. 243 a 293, daba derecho «a los
socios de cuentas en participacion que a la
vez sean acreedores de la quiebra [se entien-
de, del gestor] a figurar en el pasivo solo por
la cantidad que resulte de la compensacion
con lo que estaban obligados a poner»*. Por
ultimo, el art. 1700 CC no puede conside-
rarse una norma excepcional que permita la
resolucion del contrato en caso de declara-
cién de concurso al amparo del art. 63.1 LC,
cuando dispone que «lo establecido en los
articulos anteriores no afectard al ejercicio de
la facultad de denuncia unilateral del contra-
to que proceda conforme a la ley>.

Para la Ley Concursal, en definitiva, el
contrato de cuentas en participacién es un
contrato bilateral de financiacién con pres-
taciones reciprocas sin ninguna especiali-
dad, y no un contrato de sociedad®“s).

Por tltimo, no es posible que los acreedo-
res embarguen y rematen la cuota de ningu-
no de los dos en el «fondo social», porque en
el contrato de cuentas en participacién no
existe fondo social, del mismo modo que el
gestor responde directamente y no subsi-
diariamente a dicho fondo social, como en el
supuesto de sociedad del art. 237 CCom.“”.

«Art. 1700 CC. La sociedad se extingue:
4.0 Por voluntad de cualquiera de los socios,
con sujecion a lo dispuesto en los arts. 1705
y 1707» (es decir, en caso de contrato de
sociedad de duracion indefinida), principio
que es aplicable, por analogia, a todos los
contratos de duracion indefinida (aunque
no es normal en un contrato de cuentas
en participacion). La continuidad de la re-
laciéon de cuentas en participacién en los
supuestos 3.2y 4.2, como en las sociedades
mercantiles, puede aplicarse si asi se pacta
en el contrato, pero lo mismo ocurre en los
demas contratos de duracion.

6. Diferencias entre el contrato de cuen-
tas en patrticipacion y el contrato de
préstamo y otros contratos

El contrato de cuentas en participacion se
distingue del contrato de préstamo (en el que
la propiedad de las aportaciones también se
transmite al prestatario) porque el gestor no
se obliga a restituir la cantidad recibida o en
que se valoran los bienes aportados, sino
solo a rendir cuentas y liquidar al cuenta-
participe su parte en beneficios y pérdidas
—SSTS de 6 de octubre de 1986, de 20 de
julio de 1992y, en especial, la tan citada de
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30 de mayo de 2008, (R. 3192). El contrato
de cuentas en participacion ha constituido
siempre un instrumento de obtencién de
«fondos o recursos propios» para el gestor sin
generarle endeudamiento financiero (aun-
que, como veremos, el nuevo Plan Contable
lo conceptiia como un pasivo financiero).

Sedistingue del contrato de arrendamien-
to de establecimiento, ya que el arrendata-
rio, que también ostenta la condicién de
empresario, solo paga una renta o cantidad
periddica fija al arrendador —aunque, a ve-
ces, se anade una cldusula de participacién
(solo) en beneficios, nunca en las pérdidas.

Se distingue del contrato de gestion o
management empresarial porque, en este,
el gestor (por ejemplo, la Cadena Hotelera)
gestiona la empresa en nombre y por cuen-
ta del empresario/propietario, y el clau-
sulado del contrato debe contribuir a dar
transparencia a esta representacion frente
a terceros para evitar hechos de apariencia
de «propietario» (que determinarian su res-
ponsabilidad).

En la préctica, se producen
dificultades de interpretacién en
casos concretos, originadas por la
confusién de los contratantes sobre
lo que desean pactar o lo que es el
contrato de cuentas en participacion

No obstante, en la practica, se producen
dificultades de interpretacién en casos con-
cretos, originadas por la confusion de los
contratantes sobre lo que desean pactar o
sobre lo que es el contrato de cuentas en
participacion. De estos casos se han ocupa-
do varias sentencias del Tribunal Supremo
(véase STS de 6 de octubre de 1986). Se tra-
ta, generalmente, de decidir silo pactado es
un préstamo o una sociedad (STS de 4 de
diciembre de 1992: sociedad irregular para
explotar una gasolinera), o si es realmente
un contrato de cuentas en participacion,
aunque con cldusulas incongruentes con
este, que deben tenerse por no puestas —
por ejemplo, la obligacién de devolver en
todo caso el valor de la aportaciéon: véanse
SSTS de 5 de febrero de 1998 (R. 407), y de
15 de julio de 2005 (R. 5279).

Como hemos visto, sentencias recien-
tes han admitido la compatibilidad de un
contrato de cuentas en participaciéon con un

contrato de préstamo, bien reconociendo
un supuesto de contrato mixto atipico, o
bien reconociendo un contrato de garantia
de devolucién de la aportacién disimulado
bajo un contrato de préstamo, estipulado al
mismo tiempo que el de cuentas en partici-
pacion y con base en la misma aportacion
del participe. Sin embargo, no es posible
que, en relaciéon con una misma aportacion,
puedan coincidir validamente dos causas
negociales simultaneamente incompati-
bles, préstamo y cuentas en participacion,
con la obligacién simultanea de restitucion
y de retribucién fija y la obligacién de liqui-
dacion de los resultados de las operaciones
objeto del contrato. Seria necesario, al me-
nos, prever su conversion de uno en otro a
partir de un determinado momento, o ante
unas determinadas circunstancias, en su ca-
5o, a opcidn del participe o aportante. Por
otro lado, en el contrato es posible garan-
tizar el cumplimiento de las obligaciones
propias del gestor con garantias personales
y reales, pero es incongruente que el gestor
garantice la devoluciéon de la aportacion ori-
ginando un pasivo que anula la partida de
fondos propios correspondiente a las cuen-
tas en participacion. He aqui, de nuevo, las
dos sentencias:

La SAP Girona, Secc. 1.3, n.° 175/2011,
de 28 de abril (JUR 260087), declara que el
pacto que prevé que si antes de terminar el
proyecto inmobiliario el aportante opta por
la rescision unilateral, aquella se obliga a re-
integrarle la cantidad aportada més un inte-
rés del 5 % anual por el tiempo transcurrido,
«podria formar parte del contrato de acuerdo
con el art. 1255 CC, aunque supuestamente
pudiese desvirtuar su naturaleza de cuentas
en participacion, lo que solo tendria la conse-
cuencia de convertirlo en un negocio atipico,
como tantos otros que la realidad cambiante
va haciendo surgir, sin que se amolden a los
tipos cldsicos previstos en las leyes».

La SAP Sevilla, Secc. 5.2, n.°543/2012, de
7 de noviembre (JUR 2013, 145738), Grupo
Sangar, SL (vista ya en el punto de la distin-
cién con el contrato de sociedad), declara
que «el denominado contrato de préstamo
(superpuesto al de cuentas en participacion)
si que tiene causa, pues, aunque sea un con-
trato simulado, se trata de una simulacion re-
lativa, ya que encubre, en realidad, un contra-
to de garantia de devolucién de la cantidad
entregada por los cuentaparticipes». Parece
que lo que se daba en el caso eran dos con-
tratos alternativos entre los que el participe
podia optar hasta un momento determi-
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nado, sustituyendo el contrato de cuentas
en participacion por el de préstamo en las
condiciones pactadas.

Por ultimo, hay que advertir que, si no se
redacta con cuidado, el contrato de cuentas
en participacion puede convertirse en un
instrumento de injustos desequilibrios entre
las partes, como ya advirtiera el Prof. Emilio
LANGLE. Por ejemplo, en el caso de la STS de
3 de julio de 1991, camién cisterna Pegaso, la
aportacion del participe consistié en la mitad
proindivisa de un camion comprado a plazos
junto con el gestor, cuyas letras de cambio
habia aceptado y tenia que pagar el participe
(un funcionario con escasos recursos) con los
beneficios que el gestor le fuera liquidando.
Pero este no le liquidd ni beneficios nila parte
del precio del camioén, cuando decidié ven-
derlo, lo que podia hacer legalmente, ya que,
en virtud del contrato (como hemos explica-
do), era de su exclusiva propiedad. No era una
«sociedad interna», como, con evidente error,
ha imaginado un sector de nuestra doctrina.

El riesgo de que el gestor se extralimi-
te debe corregirse mediante mecanismos
contractuales de informacion y control del
participe o, en su caso, con garantias perso-
nales o reales.

V. IMPOSIBILIDAD DE INCORPO-
RACION DE LA CONDICION DE
CUENTAPARTICIPE A UN TITULO
VALOR

En Derecho espanol no es posible in-
corporar la condicidn o posicion juridica de
cuentapatrticipe a un titulo valor que permita
la circulacién del derecho como un derecho
auténomo, literal y abstracto (como una letra
de cambio o como una accién de sociedad
anénima), y no la mera cesion a terceros de
los derechos de cuentapatrticipe.

En primer lugar, no podria ser un «instru-
mento financiero» negociable en los merca-
dos secundarios de valores, ya que el art. 2
del Texto Refundido de la Ley del Mercado
de Valores, aprobado por el RDLeg. 4/2015,
de 23 de octubre (en adelante, TR de la Ley
del Mercado de Valores), no incluye un «titu-
lo de cuentas en participacion». Incluso ha su-
primido en su enumeracién de instrumen-
tos financieros las cuotas participativas de
las cajas de ahorros, reguladas por la disp.
adic. 12.2 de la Ley 26/1988, de 29 de julio,
de disciplina de las entidades de crédito (al
trasponer la Primera Directiva sobre Entida-
des de Crédito), con el caracter de «valores

negociables», cuyo régimen desarroll6 el
RD 664/1990, de 25 de mayo (habiéndose
producido una sola emisién, por parte de
la CAM, que, ademas, fue ruinosa para sus
54.000 suscriptores)“®. La Ley 26/2013,
de 27 de diciembre, de cajas de ahorros y
fundaciones bancarias, derogé las normas
referentes a las cuotas participativas (disp.
derog. c), y el TR de la Ley del Mercado de
Valores, en su disp. trans. 2.2, admite que
(solo) las cuotas participativas de las cajas
de ahorros y de la CECA emitidas antes de
la publicacion del Texto Refundido segui-
ran teniendo caracter de valor negociable
al que se refiere el art. 2.1. de esta ley, pero
solo hasta su completa amortizacion.

Es posible la emisién de documentos del
contrato de cuentas en participacién que
acrediten ser participes, en una estructura
de contrato de cuentas en participacion con
un solo gestor pero con una pluralidad de
participes, sin que ello modifique la estruc-
tura de contrato bilateral del contrato. Por
ejemplo, en los afios 70, Premsa Catalana,
editora del diario Avui, utilizé el contrato pa-
ra allegar fondos propios porimporte igual al
capital social, entregando titulos numerados
correlativamente en talonarios (que no eran
titulos valores, sino meros recibos)“.

En efecto, estos eventuales titulos no
pueden ser considerados titulos valores (ni
valores negociables), porque la legislacion es-
panola sobre titulos valores se rige por el prin-
cipio de numerus clausus, de reconocimiento
concreto por el legislador de cada tipo de ti-
tulo valor, sin que la autonomia de la volun-
tad pueda dotar a cualquier derecho de las
caracteristicas propias de los titulos valores
(legitimacion para la adquisicién y ejercicio
del derecho por su posesién y caracter lite-
ral y auténomo del derecho incorporado al
titulo). A diferencia del Cédigo Civil italiano,
nuestra legislacion solo reconoce los efec-
tos de los titulos valores en determinados
documentos, de modo que no es posible
crear o emitir titulos de transporte no tipi-
ficados legalmente (por ejemplo, un titulo
de transporte combinado), ni incorporar los
derechos de impositor en cuenta corriente
bancaria (la libreta de ahorros no es titulo
valor en nuestro Derecho) o los de cuenta-
participe, salvo su admision excepcional, ya
derogada, en las cuotas participativas de las
cajas de ahorros®.

Por otro lado, el participe no es titular
de un derecho de crédito que pueda ser
susceptible de titulizacion.

VI. EL CONTRATO DE CUENTAS EN
PARTICIPACION HA DEJADO DE
SER TIiTULO JURIDICO DE OB-
TENCION DE FONDOS PROPIOS

El contrato de cuentas en participacién
ha sido considerado histéricamente un ins-
trumento de obtencién de «fondos o recursos
propios», de aumentar el patrimonio neto, sin
ceder el empresario gestor el control de la ges-
tion, ni modificar la estructura financiera de
la propia empresa (en su caso, la de una so-
ciedad), al no aumentar su endeudamiento
financiero, ni tener que destinar obligatoria-
mente fondos para su pago, ni, en caso de
sociedad de capital, modificar la estructura
de sus participaciones. En el balance del
gestor, el importe de la aportacién realiza-
da por el participe debia reconocerse como
una partida de capital, tal y como establecia
la regulacién de las cuotas participativas de
las cajas de ahorros, antes mencionada. En
la regulacién de las cuotas participativas
de las cajas de ahorros, el art. 7 de la Ley
13/1985, de 25 de mayo, de coeficientes de
inversion, recursos propios y obligaciones
de informacion de los intermediarios finan-
cieros, las reconocié como recursos propios
bdsicos (equiparados al capital social). El
art. 25.2 LIRPF, por su parte, establece que
la aportacién del cuentaparticipe constitu-
ye una «cesién de fondos propios» al gestor,
por lo que los rendimientos que produce al
cuentaparticipe deben ser calificados co-
mo rendimientos del capital mobiliario, que
constituyen un gasto deducible para el ges-
tor. Asi pues, desde el punto de vista fiscal,
la aportacién en cuentas en participacion
constituye fondos propios para el gestor.

No obstante, la vigente normativa fiscal
y contable, sin perjuicio de la evidente na-
turaleza econémica hibrida del contrato de
cuentas en participacién (en el sentido de
que se mezclan, econdmicamente, elemen-
tos de los fondos propios y de la deuda), ha
inclinado la balanza hacia el tratamiento co-
mo elemento de deuda, y no como fondos
propios.

Esto es especialmente claro en el dmbi-
to de la tributacién directa.

En efecto, a pesar de que la norma re-
guladora del IRPF (la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre) no prevé expresamente la ca-
lificacion fiscal, para el cuentaparticipe, de
la rentabilidad procedente de un contrato
de cuentas en participacion, es constante la
doctrina administrativa® y de los tribuna-
les®? que enmarca el rendimiento procedente
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El contrato de cuentas en participacion no es un contrato de sociedad

de una cuenta en participacién para el cuen-
taparticipe como un rendimiento de capital
mobiliario de los regulados en el art. 25.2 de
la citada ley, es decir, un rendimiento pro-
cedente de la «cesidn a terceros de capitales
propios». En otras palabras, trata la rentabili-
dad de la cuenta para el cuentaparticipe de
igual forma que el interés de un préstamo,
en total contraposicién a los dividendos (es
decir, a la retribucion tipica de la inversién
en capital o fondos propios), regulados en
elapdo. 1.°de ese mismo articulo. Por tanto,
desde el punto de vista del IRPF, se distin-
gue claramente entre la retribucion de una
cuenta en participacion para el cuentapar-
ticipey la retribucion de una inversion en el
capital social de una sociedad o, en general,
en el patrimonio neto de esta.

A falta de regulacion expresa, la

Ley del Impuesto sobre Sociedades
remite, en su art. 10.3, a la normativa
contable para dilucidar el impacto
fiscal que deba darse al contrato

de cuentas en participacion, lo

que implica la subordinacién del
Derecho Fiscal al Contable

Por otro lado, y siguiendo en el ambito
de la tributacion directa, tampoco la nor-
mativa del Impuesto sobre Sociedades (Ley
27/2014, de 27 de noviembre) contempla
expresamente el tratamiento aplicable al
contrato de cuentas en participacion, ni
para el gestor ni para el cuentaparticipe. A
falta de regulacion expresa, la propia Ley
del Impuesto sobre Sociedades remite, en
su art. 10.3, a la normativa contable para
dilucidar el impacto fiscal que deba darse
a la figura (que coincidird, esencialmente,
con el contable). Es el que fue reconocido
como «principio de hegemonia» por la doc-
trina alemana (Massgebligkeitsprinzip), que
determind el giro histérico de la definitiva
subordinacién del Derecho Fiscal al Dere-
cho Contable.

En este sentido, el Plan General Conta-
ble (PGC), aprobado por el RD 1514/2007,
de 16 de noviembre, en su Primera Parte,
«Marco conceptual de la contabilidady, art.
4, define los pasivos como «obligaciones ac-
tuales surgidas como consecuencia de suce-
sos pasados, para cuya extincién la empresa
espera desprenderse de recursos que puedan
producir beneficios o rendimientos econémi-
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cos en el futuro», y configura el patrimonio
neto como «la parte residual de los activos
de la empresa, una vez deducidos todos sus
pasivos. Incluye las aportaciones realizadas,
ya sea en el momento de su constitucion o
en otros posteriores, por sus socios o propie-
tarios, que no tengan la consideracién de pa-
sivos, asi como los resultados acumulados u
otras variaciones que le afecten».

Calificar contablemente la retribucién
de un contrato de cuentas en participacion
como un instrumento de patrimonio habria
acercado, sin duda, las cuentas en particion a
la figura del contrato de sociedad, pero no ha
sido el caso en el PGC de 2007. En efecto, la
norma de registro y valoraciéon 9.2 del PGC
regula, en el apdo. 2.1 («Préstamos y parti-
das a cobrar»), como debe el cuentapartici-
pe contabilizar un contrato de cuentas en
participacién: «Las aportaciones realizadas
como consecuencia de un contrato de cuen-
tas en participacion y similares se valorardn
al coste, incrementado o disminuido por el
beneficio o la pérdida, respectivamente, que
correspondan a la empresa como participe
no gestor, y menos, en su caso, el importe
acumulado de las correcciones valorativas
por deterioro».

La misma norma de registro y valora-
cion 9.2 regula la mecanica de contabiliza-
cién del empresario gestor en cuanto a las
obligaciones incurridas por este frente al
cuentaparticipe, e incluye la regulacién de
la obligacion frente al cuentaparticipe como
pasivo financiero, en el apdo. 3.1 («Débitos y
partidas a pagar»).

En esta linea, el cuadro de cuentas asig-
na las cuentas de balance 419 («Acreedores
por operaciones en comun») dentro del
epigrafe «Acreedores varios», y 449 («Deu-
dores por operaciones en comun») dentro
del epigrafe «<Deudores varios», para conta-
bilizar los créditos y débitos reciprocos de-
rivados de la relacion de cuentas en partici-
pacién. Asimismo, en cuanto a la cuenta de
pérdidas y ganancias, el cuadro de cuentas
asigna las cuentas 651 («Resultados de ope-
raciones en comun») dentro del epigrafe
«Otros gastos de gestion», y 751 («Resulta-
dos de operaciones en comun») dentro del
epigrafe «Otros ingresos de gestion».

En conclusién, el régimen contable si-
tda las cuentas en participacion en el mar-
co de los activos y pasivos financieros, con
claridad distintos a los instrumentos de pa-
trimonio. Y es légico, si se tiene en cuenta
que el empresario gestor queda obligado
(es decir, sin posibilidad discrecional de
no hacerlo), por el contrato de cuentas en
participacién, a entregar al cuentaparticipe,
al menos en el momento de la liquidaciéon
de la cuenta, el importe de la rentabilidad
del negocio gestionado mads, en su caso, la
devolucién del importe inicial de la cuenta
(excepto, por supuesto, en caso de pérdi-
da). Queda lejos, por tanto, del concepto
de reduccidn de capital o distribucién de un
dividendo, en que, con caracter general, es
facultad discrecional de la junta de socios o
accionistas proceder a su distribucion, y es
esa facultad discrecional lo que, de hecho,
incluye esas operaciones, en términos ge-




nerales, como propias de la remuneracion
de instrumentos de patrimonio neto.

Este régimen contable se traslada au-
toméaticamente al tratamiento en el ambito
del Impuesto sobre Sociedades por virtud
del art. 10.3 LIS anteriormente referido, y,
en consecuencia, los ingresos y gastos deri-
vados de la mecanica contable de las cuen-
tas en participacién no quedan afectados
ni por las exenciones o deducciones para
evitar la doble imposicién prevista en la LIS
para los dividendos, ni por las limitaciones
a la deducibilidad fiscal de la retribucién de
instrumentos de patrimonio neto®?.

En suma, particularmente en el &mbito
de la tributacion directa y en el actual régi-
men contable, encontramos que las cuen-
tas en participacién aparecen configuradas
como un instrumento claramente distinto
de los instrumentos de patrimonio, lo que
no hace mds que reforzar el hecho de que,
también fiscal y contablemente, las cuentas
en participacion aparecen claramente dife-
renciadas de la figura del contrato de socie-
dad, configurdndose como un contrato bila-
teral de financiacion o inversién*>®,

VIl. CONCLUSIONES

Primera. El contrato de cuentas en parti-
cipacién, tanto en su regulacion en los arts.
239 a 243 CCom. como en la légica de los
negocios, tiene unas caracteristicas propias
que no permiten confundirlo con el contra-
to de sociedad. Es un contrato bilateral de
colaboracién, sin puesta en comun de bie-

nes ni colaboracién en la gestion, y sin per-
sonalidad juridica ni una razén social pro-
pia en las relaciones con terceros, y, sobre
todo, sin una organizacién social propia, ni
siquiera interna. Conviene no regularlo (al
margen y en contra de ese esquema legal)
como una «sociedad interna» o no manifes-
tada, que en el caso seria una sociedad mer-
cantil irregular que impondria al cuentapar-
ticipe responsabilidad personal y solidaria
por la actuacion del gestor, y que, en caso
de disolucion, se regiria por las normas de
la comunidad de bienes (o como una ver-
dadera sociedad).

En el contrato de cuentas en
participacion, el participe realiza

una aportacion patrimonial al gestor
para que este desarrolle operaciones
concretas o una actividad duradera,
en nombre propio y bajo su
responsabilidad, siguiendo sus
propios criterios
|

Segunda. La caracteristica esencial del
contrato de cuentas en participacion es que
el participe realiza una aportacién patrimo-
nial al gestor para que este desarrolle ope-
raciones concretas o una actividad duradera,
en nombre propio y bajo su responsabilidad,
y, por consiguiente, siguiendo sus propios
criterios, de un ordenado empresario, a
cambio de dar participacién al cuentaparti-
cipe en los beneficios y las pérdidas, pero sin

estar sometido a las instrucciones de este ni
al deber de un «representante leal».

Tercera. El PGC, en su norma de valora-
cion 9.3, conceptua la aportacion del parti-
cipe no como un titulo de fondos propios,
sino como un pasivo financiero del gestor
(y no como patrimonio neto), en atencion a
que el gestor (a diferencia de la sociedad
con la distribucion de dividendos) no es
libre de decidir si abona o no las liquida-
ciones que debe hacer al participe segun
el contrato. En congruencia con el principio
de hegemonia del Derecho Contable sobre
el Derecho Fiscal (establecido en el art. 10.3
LIS), a efectos fiscales, el rendimiento proce-
dente de una cuenta en participacioén, para el
cuentapatrticipe, es considerado como un ren-
dimiento de capital mobiliario de los regula-
dos en el art. 25.2 de la citada ley, es decir,
un rendimiento procedente de la «cesion a
terceros de capitales propios». Asi pues, de
igual forma que el interés de un préstamo,
en total contraposicion a los dividendos (es
decir, a la retribucién tipica de la inversion
en capital o fondos propios), regulados en
el apdo. 1.° de ese mismo articulo.

Cuarta. Las garantias del contrato, para
el cuentaparticipe, deben ser la solvencia
y reputacion del gestor y la transparencia
del negocio, con la informacién contable y
la liquidacion periddica y final de los resul-
tados del negocio. El cumplimiento de las
obligaciones propias del gestor puede ga-
rantizarse con las garantias reales y persona-
les habituales en los contratos mercantiles.
También mediante un sistema de control o
verificacion de la actividad del gestor, con tal
de que el participe no se inmiscuya en la ges-
tion. En caso de incumplimiento de las obli-
gaciones del gestor, si el participe opta por la
resolucion del contrato e indemnizacién de
los dafos y perjuicios sufridos (art. 1124 CQ),
no procede la condena a que cumpla con la
obligacion de liquidacién, ya que el contrato
ha sido resuelto con efectos extrajudiciales
por el contratante cumplidor.

Quinta. La misma aportacién objeto del
contrato de cuentas en participacion puede
considerarse, en contrato alternativo, como
objeto de un préstamo que deba ser restitui-
do con sus intereses, a opcidn del participe,
que deberd ejercitar antes de un determina-
do momento. Pero no parece posible conce-
bir un contrato de préstamo en garantia para
el caso de que el gestor no quedara obligado
a pagar nada al participe como consecuencia
de la liquidacién de las cuentas, puesto que
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se garantizaria (obligacién accesoria) una
obligacion principal inexistente, siendo nulo
e inexigible el contrato de garantia. También
ha de regularse un derecho de resolucién
del contrato ante circunstancias claramen-
te definidas para que el cuentaparticipe
no tenga que soportar una larga espera e
incertidumbre sobre la ejecucion del con-
trato por el gestor. Alternativamente, con
el fin de corregir el eventual retraso del em-
presario gestor en la puesta en practica de
los proyectos pactados, lo l6gico es que se
estipulen dos contratos sucesivos: 1) el pri-
mero en aplicarse en el tiempo, un contrato
de préstamo, con un interés razonable pero
progresivo que sirva de acicate a la diligencia
del gestor en la puesta en ejecucion del ne-
gocio compartido, y 2) a partir de un deter-
minado momento, fijado por anticipado, o
bien cuando se inicien aquellas gestiones, o
bajo condicién de que efectivamente se ini-
cien, el contrato de cuentas en participacion.
También cabe pensar que, como alternativa
a un contrato de cuentas en participacion,
puede ser conveniente pactar un présta-
mo parciario con cldusula de participacién
en beneficios (no en pérdidas), que incluso
pueda modularse, aumentandolo, en su ca-
so, segun la informacion que se tenga de la
marcha del negocio.

Sexta. El derecho del cuentaparticipe
no puede incorporarse a un titulo valor;
la cesion del contrato exigira el consenti-
miento de la contraparte (en aplicacion del
art. 1205, en cuanto incluye obligaciones),
no bastando con cumplir el requisito de
notificacion de la cesion del crédito al deu-
dor, aunque el contratante cedente sea el
participe, ya que no se trata de un simple
crédito. Contablemente, la aportacion del
participe constituye un pasivo financiero
para el gestor por el valor de la aportacion.

Séptima. En caso de insolvencia del
gestor, el art. 2.1 exige la declaracion de
concurso (por lo que no es posible la reso-
lucidn ni «extincién» del contrato por insol-
vencia de cualquiera de las partes a que se
refiere el art. 1700 CC). Una vez declarado el
concurso, el art. 61 LC, en su apdo. 1.°, es-
tablece el principio de continuacién de los
contratos cuando una de las partes hubiera
cumplido integramente sus obligaciones
y la otra tenga pendiente el cumplimiento
total o parcial de las suyas, y el crédito o la
deuda que corresponda al deudor se inclui-
rd en la masa activa o pasiva del concurso.
Su apdo. 2.° dispone que el administrador
concursal o el concursado pueden resolver
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el contrato, si lo estimaran conveniente
al interés del concurso (es decir, el mejor
cobro de los acreedores). En caso de con-
curso del gestor, el crédito del participe
contra él es un crédito concursal ordinario
contingente, que equivale a la suma de la
aportacion mas la posible participacién en
beneficios, salvo que haya sido garantizado
con garantias reales (en tal caso, serd un cré-
dito privilegiado singular), y en ningin caso
podra ser calificado como crédito subordina-
do, puesto que no concurre la condicién de
«persona especialmente relacionada» con el
gestor concursado, ni como persona fisica
ni como persona juridica (cfr. art. 93 LC).

(1) Representativa de esta doctrina es la
monografia de la Prof. A. MARTINEZ BAL-
MASEDA, publicacién de su tesis doctoral
defendida el 28 de enero de 2011 ante
un tribunal formado por los Profs. Luis
Ferndndez de la Gandara, Mario Stella
Richter, Francisco Ledn Sanz, Alberto Em-
paranza Sobejano y Lourdes Ferrando
Villalba (Las cuentas en participacioén y su
vertiente interna, Ed. Comares, Granada,
2011). En el prélogo, el Prof. J. M. Embid,
director de la tesis, explica como «la pro-
gresiva consolidacion entre nosotros del
concepto amplio de sociedad patrocinado
autorizadamente por el Prof. Girén Tena, asi
como su utilidad para comprender con ma-
yor precision la trama institucional de las
cuentas en participacion, han desplazado
progresivamente el centro de gravedad de
la figura hacia el Derecho de Sociedades,
en perjuicio de su visién puramente con-
tractualista» (pags. XVII-XVIII). La autora
afirma que «hoy en dia, la concepcion so-
cietaria ha ido ganando adeptos en nues-
tra doctrina cientifica y parece predominar
la concepcidn societaria de las cuentas en
participacion. No obstante, ello no implica
que exista un acuerdo undnime a este res-
pecto, ya que, entre otros (sic), el profesor VI-
CENT CHULIA sigue separando las cuentas
en participacion del contrato de sociedad,
negando su calificacion como sociedad in-
terna» (pag. 66, citando mi Introduccién al
Derecho Mercantil, Ed. Tirant lo Blanc, 22.2
ed., Valencia, 2010, pags. 957-958, solo en
este punto; un honor inmerecido, pues
son muchos y mejores los defensores de
la tesis «contractualista»). Ahade que «el
tema de la naturaleza juridica [...] supone
un tema casi resuelto en nuestra doctrina
cientifica» (pag. 67), y asi lo creemos, pero
en sentido contrario a su tesis, lo que ella
misma reconoce en nuestra jurispruden-
cia, pero que se comprueba igualmente
en la legislacién concursal, contable y

fiscal. Como exponen los Profs. F. Sanchez
Calero y J. Sdnchez-Calero Guilarte, «bue-
na parte de nuestra doctrina mds autori-
zada y de forma decidida la doctrina juris-
prudencial surgida hasta el momento (cuyo
valor no puede despreciarse, cfr. art. 1.6 del
CC) se manifiestan en un sentido diferente
y afirman que este contrato no puede con-
siderarse dentro de nuestro Ordenamiento
como una modalidad o subespecie de so-
ciedad» (Instituciones de Derecho Mercan-
til, vol. I, Ed. Thomson Reuters-Aranzadi,
352 ed., Cizur Menor, 2013, pag. 374).
Piénsese que el Prof. Fernando Sanchez
Calero fue discipulo de Giron y de Garri-
gues, los grandes valedores de estas dos
corrientes doctrinales, por lo que su opi-
nion debid de ser muy madurada.

La exposicion de referencia de la doctrina
societaria del contrato de cuentas en par-
ticipacion es la del Prof. J. GIRON TENA,
Derecho de Sociedades, Ed. Giron Tena,
Madrid, 1976, pags. 76 y ss., y, en segun-
do lugar, la del Prof. L. FERNANDEZ DE LA
GANDARA, «Las cuentas en participacion:
un ensayo de caracterizacion dogmatica
y funcional», en Estudios de Derecho Mer-
cantil. Homenaje al Profesor Justino Duque
Dominguez, vol. |, Ed. Universidad de Va-
lladolid, Valladolid, 1998, pags. 259-313.
También se inclina por la naturaleza so-
cietaria del contrato la Prof. M. A. GUAL
DALMAU, Las cuentas en participacion, Ed.
Civitas, Madrid, 1993, tesis doctoral leida
el 13 de julio de 1989. Destaca aspectos
importantes, como que el redactor de
la Exposicion de Motivos del Cédigo de
Comercio de 1885 seguia convencido de
la naturaleza societaria del contrato, a pe-
sar del cambio operado en su regulacién
aprobada en las Camaras (pag. 91), igual
que ocurrié en otras materias. Rechaza
que sea un contrato de cambio, porque
el participe no es un simple acreedor del
gestor, sino que ambos «participan en los
resultados présperos o adversos en la pro-
porcién que determinen», segun el art. 239
CCom., contribuyendo asi a la promocion
del fin comun y existiendo una «solidari-
dad de intereses» o puesta en comun, en el
sentido de participacion en el riesgo al que
se refirid GIRON (pags. 103-104), por lo
que admite que cabe dentro del concepto
amplio de sociedad (pags. 121y ss.).
Exponente de la doctrina mayoritaria so-
bre el contrato de sociedad ajustado a la
definicion de los coédigos es F. CAPILLA
RONCERO, en M. Albaladejo (dir.), Co-
mentarios al Cédigo Civil y compilaciones
forales, articulos 1665 a 1708 del Cédigo
Civil, t. XXI, vol. 1, Ed. Edersa, Madrid, 1986,
donde se manifiesta contrario al concep-
to amplio de sociedad (pag. 9).




)

Doctrina

Véase el simposio sobre el tema con po-
nencias de S. KONIAK, E. A. DAVIS y J. C.
COFFEE Jr. en Columbia Law Review, n.°
5, Jun. 2003, pags. 1236-1316, citado en
mi Introduccién al Derecho Mercantil, Ed.
Tirant lo Blanc, 23.2 ed., Valencia, 2012,
pags. 163-164.

A. MARTINEZ BALMASEDA, Las cuentas en
participaciony su vertiente interna, Ed. Coma-
res, Granada, 2011, pags. 199 y ss.: el gestor
tiene el deber de aportacion de la gestion
social, ejerciendo este «cargo» (pags. 207-
208) de forma personal (pag. 209).

Segun MARTINEZ SANZ, «obligacién fre-
cuentemente olvidada por la doctrina es,
precisamente, la que soporta el gestor de
explotar el negocio, el acto o la actividad
pactada (con la diligencia de un ordena-
do comerciante y un representante leal),
pues, de lo contrario, defraudaria las ex-
pectativas del participe, al que privaria de
la rentabilidad o ganancias esperadas», si
bien afade que lo ha de hacer en su pro-
pio nombre (en M. BROSETA y F. MARTI-
NEZ SANZ, Manual de Derecho Mercantil,
Ed. Tecnos, 21.2 ed., Madrid, 2014, pag.
341). Pero no solo en su propio nombre
(aunque por cuenta propia y del parti-
cipe), como admitié el Prof. Garrigues,
reconociendo una situacién de represen-
tacion indirecta, sino en nombre y por
cuenta y riesgo propios, respondiendo
con su patrimonio (sin perjuicio de la
participacién en los resultados de su ac-
tividad con el participe).

A. MARTINEZ BALMASEDA, Las cuentas
en participacion y su vertiente interna, Ed.
Comares, Granada, 2011, pags. 258-260,
reconociendo el derecho a la cuota de
liquidacién (de la que no habla el Cédigo
de Comercio) como un derecho distinto y
anadido al de participacion en beneficios
y pérdidas, que «se extiende a las plusva-
lias que hubiese acumulado la empresa
mientras estuvo vigente el contrato» (pag.
260, reconociendo la opinién contraria
del Prof. Garrigues, nota 134). Obsér-
vese que los Profs. SANCHEZ CALERO y
SANCHEZ-CALERO GUILARTE no men-
cionan para nada el derecho a la cuota
de liquidacién, sino que «la extincién del
contrato llevard consigo la liquidacion
de la asociacién de cuentas en participa-
cién con la obligacién de devolucién de
la aportacién al participe incrementada o
reducida con los resultados de la partici-
pacion que le correspondan» (Instituciones
de Derecho Mercantil, vol. |, Ed. Thomson
Reuters-Aranzadi, 35.2 ed., Cizur Menor,
2013, pag. 378). La STS de 3 de abril de
1971 declard que si la aportacion se hizo
en dinero, se devolvera la misma canti-
dad siguiendo el principio nominalista

(més/menos beneficios o pérdidas), salvo
que se hubiese pactado su revalorizacion
para evitar los efectos de la depreciacion
monetaria (véase A. MADRID PARRA, en
G. J. Jiménez Sanchez, Derecho Mercantil,
Ariel, 8.2 ed., Barcelona, 2003, péag. 540).
Pero nada de cuota de liquidacion.

A. MARTINEZ BALMASEDA, Las cuentas
en participacion y su vertiente interna, Ed.
Comares, Granada, 2011, pags. 260 y ss.
(«Derecho de gestion del participe»), y en
«El derecho de gestion del participe en
las cuentas de participacion. A propoésito
de la STS de 30 de septiembre de 2009
(JUR 2009, 428055)», en RDM, n.o 275,
2010, pags. 231y ss. Véase también, de la
misma autora, «Las nuevas funciones de
las cuentas en participacion», en C. D. 'y
Com., n.° 58,2012, pags. 249 y ss.

Véase C. GUERRERO TREVIJANO, «La pro-
teccién de la discrecionalidad empresarial
en la Ley 31/2014, de 3 de diciembre», en
RDM, n. 298, Oct.-Dic. 2015, pags. 147-
180, con criticas al proyectado art. 226 LSC,
situandolo correctamente en el ambito del
deber de diligencia y no en el de lealtad,
y, en especial, J. ALFARO, en J. Juste (co-
ord.), Comentario de la reforma del régimen
de las sociedades de capital en materia de
gobierno corporativo. Comentario LSC, Ed.
Civitas, Madrid, 2015, péags. 313 y ss.; A.
RECALDE CASTELLS, «Modificaciones en
el régimen del deber de diligencia de los
administradores: la Business Judgment Ru-
le», en S. Rojo y A. B. Campuzano (coord.),
Estudios juridicos en memoria del Profesor
Emilio Beltrdn, Ed. Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2015, pags. 629-663; A. RONCERO SAN-
CHEZ, «Proteccion de la discrecionalidad
empresarial y cumplimiento del deber de
diligencia», en Junta general y consejo de
administracion en la sociedad cotizada, t.
I (20.° aniversario RdS), Ed. Aranzadi, Cizur
Menor, 2015, pags. 383 y ss.

El Informe Comunidades Auténomas del
Circulo de Empresarios de Madrid destaca
datos muy preocupantes (Levante-EMV,
12 septiembre 2016, pag. 31). La industria
catalana y la valenciana han perdido 9 y
8 puntos del PIB entre 1995y 2015. En el
Pais Valenciano, ha caido del 24,8 % al 16,9
%. El textil ha perdido 794 empresas y la
mitad de los empleos desde el comienzo
de la crisis (Levante-EMV, 14 septiembre
2016, pag. 14), y la agricultura, del 3,6 %
al 1,6 %, mientras que los servicios (en
especial, el turismo) han pasado del 64,3
% al 66,3 %, un aumento insignificante, si
se tiene en cuenta la agresion ecoldgica
del turismo. Basta con observar el parai-
so perdido de Xabia, en donde, ademas
de los incendios, asistimos a una masiva
extinciéon de vida: agotamiento y conta-
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minacion de acuiferos (proliferacion de
chalets con pozos ciegos), abandono de
los cultivos (campos de frutales y vifedos
sin podar, llenos de maleza), desaparicion
de especies milenarias (como hormigas,
grillos, libélulas, caracoles, pajaros, ciga-
rras, peces...), etc. Solo la recuperacién de
la vocacién industrial nos puede devolver
laviday la dignidad.

Introduccién al Derecho Mercantil, Ed. Ti-
rant lo Blanc, 23.2 ed., Valencia, 2012, 23.2
ed., pag. 264. Remito a mis trabajos sobre
este tema, en especial destacando su ca-
racter de Derecho Privado (en R. Uria, A.
Menéndez y M. Olivencia (dir.), Comenta-
rio al régimen legal de las sociedades mer-
cantiles, t. VIII: Las cuentas anuales de la so-
ciedad andnima, vol. |, Ed. Civitas, Madrid,
2000, pégs. 43-47, rechazando la doctrina
alemana seguida por el Prof. José Maria
Eizaguirre de que «la normativa contable
debe ser asignada al Derecho Publico», y
defendiendo, en cambio, la concepcion
anglosajona de un Derecho Privado sur-
gido de la practica); el reconocimiento de
unas fuentes propias («<En torno al concep-
to y fuentes del Derecho Contable», en Es-
tudios juridicos en homenaje al Prof. Aurelio
Menéndez, Ed. Civitas, Madrid, 1996, pags.
605-649), y el principio de hegemonia del
Derecho Contable (Massgeblichkeitsprin-
zip de la doctrina alemana), recogido en el
art. 10-3 LIS («Aspectos juridico-mercan-
tiles de la base imponible en el Impuesto
sobre Sociedades», en Revista General
de Derecho, n.° 628-629, Ene.-Feb. 1997,
pags. 453-507).

F. VICENT CHULIA, «Reivindicacién de la
comanditaria por acciones ante el Ante-
proyecto de Cédigo Mercantil de 2014»,
en Estudios en homenaje al Profesor Ra-
fael lllescas Ortiz, Ed. Universidad Carlos
Ill, Madrid, 2015, pags. 989-1007, y (muy
ampliado, con 42 p.) en Revista Aranzadi
de Derecho Patrimonial, n.° 36, En.-Abr.
2015, pags. 25-67.

L. A. SANCHEZ PACHON, «Comentario
a la Sentencia de 30 de mayo de 2008»,
en CCJC, n.2 80, 2009, STS n.2 2113, pags.
549-570, afirma que «nuestro ordena-
miento no ignora y admite lo que en la doc-
trina se conoce como sociedades internas
(arts. 1669 CCy 239 y ss. CCom.)» (pag. 12
ed. dig.); M. FERRE y F. LEON SANZ, «Las
cuentas en participaciéon y el concurso»,
en Anuario D. Conc., n.° 15, 2008, péag. 11,
afirman que «las cuentas en participacion
tienen naturaleza societaria en el Derecho
esparniol. Asi se deduce del art. 239 CCom.»,
citando a J. GIRON TENA, Derecho de So-
ciedades, Ed. Giron Tena, Madrid, 1976,
pag. 77, y a FERNANDEZ DE LA GANDA-
RA, que afirma que «entre la sociedad civil
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interna y las cuentas en participacién no
existen de suyo diferencias conceptuales
relevantes» (L. FERNANDEZ DE LA GAN-
DARA, «Las cuentas en participacion: un
ensayo de caracterizacién dogmética y
funcional», en Estudios de Derecho Mer-
cantil. Homenaje al Profesor Justino Duque
Dominguez, vol. |, Ed. Universidad de Va-
lladolid, Valladolid, 1998, péag. 272); J. L.
COLINO MEDIAVILLA, «Extincién de las
cuentas en participacion con cldusulas
atipicas (STS de 10 noviembre 1995, R.
1995/8116)», en RdS, n.° 7, 1996, pags.
293 y ss., 'y, sobre todo, C. PAZ ARES, Co-
mentario del Cédigo Civil, t. Il, Ed. Ministe-
rio de Justicia, Madrid, 1993, pags. 1302y
ss. También el Manual de Derecho Mercan-
til de los Profs. M. BROSETA y F. MARTINEZ
SANZ —redactado actualmente por el
segundo, que ha incorporado el concep-
to amplio de sociedad (basta el origen
negocial y el fin comun), sustituyendo la
opinién del Prof. Broseta—, consideran
aplicable el art. 1669 CC al contrato de
cuentas en participaciéon y, con él, «las
disposiciones relativas a la comunidad de
bienes», anadiendo que «ello podria expli-
car pronunciamientos como el contenido
en la STS de 3 de mayo de 1960, RJ 1711»,
sin hacerle la menor objecién, como la
que en su dia hizo, con toda razén, el
Prof. Fernandez Novoa (véase M. BROSE-
TA 'y F. MARTINEZ SANZ, Manual de Dere-
cho Mercantil, Ed. Tecnos, 21.2 ed., Madrid,
2014, pags. 336-343, esp. pags. 339-340, a
pesar de que en la pag. 341 recoge la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo segun
la cual, en el contrato de cuentas en par-
ticipacion, «no se crea un patrimonio co-
mun» —SSTS de 4 de diciembre de 1992
(R. 10393) y de 5 de febrero de 1998 (R.
407)—, declarando que en ambos casos
si que se habia creado, por lo que eran
sociedades irregulares y no contratos de
cuentas en participacion).

En este sentido, C. FERNANDEZ NOVOA,
«Las notas distintivas de las cuentas en
participacion (comentario a la sentencia
de 3 de mayo de 1960)», en RDM, n.° 84,
1962, pags. 429-447, un trabajo de Dere-
cho Mercantil troncal, «ajeno a la propie-
dad industrial», que, a pesar de su formato
de comentario de sentencia (STS de 3 de
mayo de 1960, RAJ 1960/1711, ponente:
Francisco Bonet Ramodn), por su magis-
tral claridad y cuidado de las fuentes, en
especial, las alemanas (Lastig, Koenigs,
etc.), merece ser recordado (véase J. A.
GOMEZ SEGADE, «La herencia inmen-
sa de Carlos Ferndndez-Novoa (1930-
2015)», en RDM, n.° 299, Ene.-Mar. 2016,
pags. 15-30, esp. pag. 22, nota 15). El Prof.
FERNANDEZ NOVOA concluye: «Es cierto
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que las cuentas en participacion y la socie-
dad se distinguen por el dato de la organi-
zacién comun (presente en esta y ausente
en aquellas), pero no lo es menos que co-
inciden en que, por uno y otro contrato, las
partes se obligan a promover una finalidad
comun. Esta coincidencia demuestra que
las cuentas en participacién son, al igual
que la sociedad, un contrato de colabora-
cién» (pag. 446), anadiendo que si «<en un
terreno puramente tedrico tanto vale decir
que las cuentas en participacién son una
sociedad (entendida esta expresion en un
amplio sentido), como afirmar que consti-
tuyen un contrato de colaboracién o una
forma asociativa primaria. Nuestra prefe-
rencia por esta segunda tesis se funda tan
solo en la dificultad de conciliar la concep-
cién amplia de la sociedad con lo dispuesto
en los arts. 1665 del CCy 116 del Cédigo de
Comercio» (pag. 446, nota 57).Y, como ve-
remos, en el peligro de que las partes no
comprendan bien las expectativas que
les ofrece el contrato que han celebrado,
como observa el autor mas adelante y se
comprueba en los numerosos (sin duda,
excesivos) casos judiciales.

A. MARTINEZ BALMASEDA, Las cuentas

en participacion y su vertiente interna, Ed.

Comares, Granada, 2011, pags. 156-159,

admite que el contrato pueda ser multila-

teral. En el andlisis de la posible pluralidad
de participes, prevé que el gestor celebre
contratos de cuentas en participacién
separados con distintos participes, o que
estos se unan en una sociedad que seria
la contraparte, o incluso formando una
sociedad interna entre ellos, y, en tercer
lugar, «que el gestor y los participes se unen
en un solo contrato de cuentas en participa-
cion. Se trataria de un contrato plurilateral
de cuentas en participacion», pudiendo
los participes organizarse internamente a
través de reglas de actuacién corporativa,
de modo que «cualquier modificacién del
contrato necesita el consentimiento tanto
del gestor como del resto de participes, en
particular, para la admisién de un nuevo
participe, asi como para la salida de uno
de ellos de la relacién» (pag. 158). Pero, en
los ejemplos de contrato plurilateral que

pone (SAP Murcia de 17 de junio de 2003,

AC 2267,y SAP Alicante de 14 de mayo de

2003, JUR 222874), existen dos contratos

distintos: uno de cuentas en participacion

y otro de sociedad, aunque proyectados

en un pacto previo.

(13) T. ASCARELLI, Il contratto plurilaterale, en
Studi in tema di contratti, Ed. Giuffre, Milan,
1952, pags. 97 y ss., a quien sigue el Prof.
BROSETA en la caracterizacién del contra-
to de sociedad como un verdadero con-
trato, en el que las partes poseen intereses
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contrapuestos pero también una comuni-
dad de fines, por lo que son inaplicables o
deben relativizarse gran parte de los prin-
cipios y remedios propios de los contratos
sinalagmaticos; asi, no existe reciprocidad
entre las diversas prestaciones de los so-
cios y no juega la exceptio non adimpleti
contractus en caso de incumplimiento por
parte de alguno de los socios de su obli-
gacion de aportar (M. BROSETA y F. MAR-
TINEZ SANZ, Manual de Derecho Mercantil,
Ed. Tecnos, 20.2 ed., Madrid, 2013, pégs.
298-299). Parece claro que el contrato de
cuentas en participacion es un contrato
bilateral, conmutativo o sinalagmatico,
en el que si una parte no cumple, la otra
puede resolver el contrato exigiendo la
reparacion de los perjuicios sufridos, con
base en el art. 1124 CC

(14) Véase A. MARTINEZ BALMASEDA, Las
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cuentas en participacién y su vertiente in-
terna, Ed. Comares, Granada, 2011, pégs.
36-40.

A. F. GALACHO BOLAFIO, «Comentario a
la STS de 29 de mayo de 2014. El contrato
de cuentas en participacion: naturaleza y
consecuencias juridicas de su resolucion,
en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil,
n.2 97, 2015, pags. 257-275 (ed. dig. Insig-
nis, pags. 1-11, esp. pag. 5). Ahadamos que,
después de publicarse este comentario, la
Ley 42/2015, de 5 de octubre (BOE del 6),
ha establecido que el plazo de prescripcién
de las acciones personales que «no tengan
plazo especial» es de cinco afos, en lugar
de quince, con lo que esta diferencia habria
desaparecido (véase su disp. final 2.2, que
da nueva redaccién al art. 1964 CC, y su
disp. trans. 5.2, sobre aplicacion del nuevo
plazo a las obligaciones nacidas ante de la
entrada en vigor de la ley).

A. F. GALACHO BOLAFIO, «Comentario a
la STS de 29 de mayo de 2014. El contrato
de cuentas en participacion: naturaleza y
consecuencias juridicas de su resolucion»,
en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia
Civil, n.2 97, 2015, pags. 257-275 (ed. dig.
Insignis, pags. 1-11, esp. pags. 6-8).

A. F. GALACHO BOLAFIO, «Comentario a
la STS de 29 de mayo de 2014. El contrato
de cuentas en participacion: naturaleza y
consecuencias juridicas de su resolucion»,
en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia
Civil, n.2 97, 2015, pags. 257-275 (ed. dig.
Insignis, pags. 1-11, esp. pags. 9-11).
FERNANDEZ NOVOA discrepa de la STS
de 3 de mayo de 1960 (R. 1711) cuando
esta declara que «teniendo [el contrato de
cuentas en participacion] naturaleza tan
distinta de la sociedad, [..] es aventurado y
peligroso el criterio de analogia entre ambas
instituciones, debiendo, por tanto, suplirse las
deficiencias del Cédigo de Comercio por los
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preceptos del Cédigo Civil sobre comunidad
de bienes, situacion juridica lamds andloga a
la de las cuentas», porque (observa el autor)
la sentencia «incurre en evidente contradic-
cién con su propia tesis de que las cuentas
estdn desprovistas de un fondo comuny, co-
mo diferencia esencial con el contrato de
sociedad. El autor afiade que «el intérprete
deberd suplir por via analdgica las deficien-
cias de la regulacion legal de las cuentas en
participacion. La analogia ha de fundarse
primordialmente en el andlisis de los conflic-
tos de intereses», proponiendo, en especial,
la aplicacién analdgica del art. 150.2 CCom.,
que concede al socio comanditario la facul-
tad de comprobar el balance y la marcha
de las operaciones (mejor dicho, que el so-
cio colectivo se lo comunique), un derecho
no reconocido en el Cédigo de Comercio
espanol al cuentaparticipe y si en los arts.
338 HGB y 2252 CC italiano (C. FERNAN-
DEZ NOVOA, «Las notas distintivas de las
cuentas en participacién (comentario a la
sentencia de 3 de mayo de 1960)», en RDM,
n.° 84, 1962, pags. 446-447 y nota 58).

(19) A. MARTINEZ BALMASEDA, Las cuentas

en participacion y su vertiente interna, Ed.
Comares, Granada, 2011, pags. 119-123.

(20) Véase A. MARTINEZ BALMASEDA, Las
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cuentas en participacion y su vertiente in-
terna, Ed. Comares, Granada, 2011, pags.
35-51 (sobre la evolucién de la legislacion
comparada sobre esta figura). El contrato,
de este modo, en su configuracién prac-
tica y legal, ha perdido la naturaleza de
«compagnia secreta» o «stille Gesellschaft»,
expresiéon aun vigente en el HGB. Curio-
samente, la regulacién alemana (art. 231
HGB) y la italiana (arts. 2549, 2553 y 2554
CC italiano) permiten el pacto de exclu-
sion de las pérdidas del participe (pags.
140-144, nota 129), e incluso la doctrina
alemana defiende que se pueda limitar la
participacién tanto en las ganancias como
en las pérdidas del gestor, «<en supuestos en
los que el participe sea el socio capitalista y
el gestor tenga una posicion aproximada a
un mandatario» (sic, nota 129).

L. FERNANDEZ DE LA GANDARA, «Escri-
tura de constitucion de una sociedad de
cuentas en participacién», en RdS, n.° 10,
1998, pags. 243-256. Esto no quiere de-
cir que no existan precedentes de dicha
terminologia. Asi, la encontramos en F.
HERNANDEZ BORONDO, Derecho Mer-
cantil, Ed. Reus, Madrid, 1930, pag. 433
y ss. (obra ajustada al Programa de 19
de junio de 1926 para las oposiciones a
notarias determinadas), aunque niega su
personalidad juridica y la existencia de
un fondo comdin (pég. 435).

L. FERNANDEZ DE LA GANDARA, «Escri-
tura de constitucién de una sociedad de
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cuentas en participacién», en RdS, n.° 10,
1998, pags. 253. En el mismo sentido, FE-
RRE y LEON SANZ admiten que «la finali-
dad asociativa se puede difuminar en una
doble direccién [..] acentuar la funcién
financiera (por ej., con la limitacion en las
pérdidas del cuentaparticipe) o intensificar
la funcién decisoria del cuentaparticipe
en la empresa, hasta el punto de llegar a
asimilarse a contrato de colaboracién (es
decir, de “gestion”), supuestos en los que el
poder de decision se hace recaer en la per-
sona que aporte el capital y el que asume la
gestién diaria lo hace como una suerte de
mandatario» («Las cuentas en participa-
cién y el concurso», en Anuario D. Conc.,
n.° 15,2008, pag. 18).

En especial, L. FERNANDEZ DE LA GAN-
DARA, «Las cuentas en participacién. Un
ensayo de caracterizacion dogmatica y
funcional», en Estudios juridicos en home-
naje al Prof. Justino F. Duque, Ed. Universi-
dad de Valladolid, Valladolid, 1998, pags.
259-313; C. PAZ-ARES, que es quien con-
sidera este contrato como «el tnico tipo
de “sociedad interna” que conoce el Dere-
cho Mercantil», en R. URIA y A. MENEN-
DEZ, Curso de Derecho Mercantil, t. |, Ed.
Thomson Civitas, 2.2 ed., Madrid, 2006,
pags. 604-608, y afirma que es una socie-
dad porque «basta con que la asociacion
tenga origen negocial, todos los socios
contribuyan a la promocién del fin comtn
y este se halle establecido en beneficio de
todos ellos».

F. LEON SANZ y A. NAVARRO FAURE, «Las
cuentas en participacion», en M. Yzquier-
do Tolsada, J. M. Almudi y M. A. Martinez
Lago (coord.), Contratos: civiles, mercantiles,
publicos, laborales e internacionales, con
sus implicaciones tributarias, t. VI: Contratos
de estructura asociativa o comunitaria, Ed.
Aranzadi, Cizur Menor, 2014, ed. dig.

LEON SANZ, ob. cit., pag. 13 de la versién
digital.

NAVARRO FAURE, ob. cit. Con anteriori-
dad, FERRE y LEON SANZ ya habian reco-
nocido que el régimen fiscal de las cuen-
tas en participacion en la tributacion
directa era el propio de una inversion,
que origina gastos deducibles en la con-
tabilidad y tributacién del gestor (IRPF o
IS), y no el de una sociedad («Las cuentas
en participacion y el concurso», en Anua-
rio D. Conc., n.° 15, 2008, pags. 35-36).
Como hizo el Prof. GARRIGUES (en su
Tratado de Derecho Mercantil, t. lll, vol.
I, pdgs. 183 y ss., y en su Curso de Dere-
cho Mercantil) y han aconsejado otros
tratadistas (C. FERNANDEZ NOVOA, «Las
notas distintivas de las cuentas en parti-
cipacion (comentario a la sentencia de 3
de mayo de 1960)», en RDM, n.c 84, 1962,

pags. 429 y ss.; |. BARBA DE VEGA, en A.
Bercovitz (coord.), Contratos mercantiles,
t.1, Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2001, pags.
1505-1524, esp. pag. 1517; F. VICENT
CHULIA, Compendio de Derecho Mercan-
til, t. Il, Ed. Vicent Chulig, Valencia, 1982,
pags. 342-347, y ahora en Introduccion al
Derecho Mercantil, t. Il, Ed. Tirant lo Blanc,
23.2 ed,, Valencia, 2012, pags. 1616 y ss.,
mientras que el contrato de sociedad se
expone en el t. |, en «Derecho de Socie-
dades»). Especial interés tienen los tra-
bajos dedicados por el Prof. E. LANGLE
al contrato de cuentas en participacion,
defendiendo igualmente su caracter bi-
lateral distinto al contrato de sociedad:
«En suma, este contrato no se aproxima al
de sociedad mercantil mds que por el fin
comun de lucro que anima a las partes»
(bajo el epigrafe «Instituciones afines
y similares a la sociedad, que ostentan
naturaleza diferente», en E. LANGLE, Ma-
nual de Derecho Mercantil espanol, t. |, Ed.
Bosch, Barcelona, 1950, pags. 369-370).
Igualmente, en sus trabajos «Las cuentas
en participacién. Prevencion contra sus
peligros», en RJLJ, vol. X, Jul.-Ago. 1945,y
«Problemas juridicos de las asociaciones
en participacién», en AAMN, vol. II, 1950.
En cambio, la posiciéon de SANCHEZ CA-
LERO y SANCHEZ-CALERO GUILARTE
incluyendo la materia en el Derecho de
Sociedades (Instituciones de Derecho Mer-
cantil, vol. |, Ed. Thomson Reuters-Aran-
zadi, 35.2 ed., Cizur Menor, 2013, pags.
372-378) no nos parece congruente con
su pensamiento. El emplazamiento siste-
maético de la materia en el Manual de De-
recho Mercantil de los Profs. M. BROSETA
y F. MARTINEZ SANZ se explica por la in-
corporacion por el segundo del concepto
amplio de sociedad (origen negocial y fin
comun), sustituyendo la opinién del Prof.
Broseta (Manual de Derecho Mercantil, Ed.
Tecnos, 21.2 ed., Madrid, 2014, pags. 336-
343, esp. pags. 339-340, afirmando que
«en realidad, probablemente no se trate
de posturas tan incompatibles entre si»,
hasta el punto de considerar aplicable el
art. 1669 CC vy, con él, «las disposiciones
relativas a la comunidad de bienes», afa-
diendo que «ello podria explicar pronun-
ciamientos como el contenido en la STS de
3 de mayo de 1960, RJ 1711», sin hacerle a
esta la menor objecién). Es més plausible
el emplazamiento dado al contrato por el
Prof. A. MADRID PARRA, en G. J. JIMENEZ
SANCHEZ (coord.), Derecho Mercantil, Ed.
Ariel, 8.2 ed., Barcelona, 2003, cap. 31:
«Uniones y agrupaciones de empresarios
y cuentas en participacion», pags. 536-
542, que lo define de forma sencilla como
«un contrato de colaboracién por el cual
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una parte aporta recursos a otra que ges-
tiona una empresa, siendo compartidos los
resultados econémicos de esta en los térmi-
nos pactados» (pag. 537), y advierte que
«no se podrdn traspasar los principios bdsi-
cos que inspiran la configuracion legal del
contrato en el Cédigo» (pag. 539), y que
«se trata de un contrato de base fiduciaria
en el que el gestor debe procurar no defrau-
dar la confianza y expectativas puestas en
su buen hacer» (pag. 540), nunca mejor
dicho.

Véase, en cambio, M.2 A. GUAL DALMAU,
Las cuentas en participacion, Ed. Civitas,
Madrid, 1993; A. J. SERRA MALLOL, «El
contrato de cuentas en participacion»,
en Estudios de Derecho Mercantil y del
sistema financiero en homenaje a D. Juan
Piquer Pascual, Ed. Saetabis, Valencia,
1984, pags. 687y ss.; A. J. SERRA MALLOL,
El contrato de cuentas en participacion y
otras formas asociativas mercantiles, Ed.
Tecnos, Madrid, 1991; F. SOLA CANIZA-
RES, El contrato de cuentas en participa-
cién en el Derecho espafiol y en el compa-
rado, Ed. RDP, Madrid, 1954, inclinados
por la naturaleza societaria.

(28) J. GARRIGUES, Curso de Derecho Mercantil,

t. Il, Ed. Aguirre, 6.2 ed., rev. por F. Sdnchez
Calero, Madrid, 1974, pags. 55-64, esp.
pags. 56-57. A continuacion, resefa la rei-
terada doctrina en tal sentido del Tribunal
Supremo en sus sentencias de 8 de abril
de 1897, de 19 de diciembre de 1946, de
20 de enero de 1865, de 3 de mayo de
1960 y de 30 de septiembre de 1960.

(29) J. GARRIGUES, Curso de Derecho Mercantil,

t. II, Ed. Aguirre, 6.2 ed., rev. por F. Sdnchez
Calero, Madrid, 1974, pags. 60-61.

(30) J. GARRIGUES, Curso de Derecho Mercantil,
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t.1l, Ed. Aguirre, 6.2 ed., rev. por F. Sdnchez
Calero, Madrid, 1974, pags. 63-64.

Lalegislacién francesa es un buen ejemplo
del caracter artificioso con que se quiso
caracterizar las cuentas en participacion
en el modelo societario (para las legisla-
ciones francesa, belga y alemana, véase
A. MARTINEZ BALMASEDA, Las cuentas
en participacion y su vertiente interna, Ed.
Comares, Granada, 2011, pags. 4-31), en
el caracter ocasional o momentaneo de
las operaciones y en el carcter secreto u
oculto de la sociedad, que establece ex-
presamente todavia la Ley francesa de 24
de junio de 1921, junto con la posibilidad
de que exista un patrimonio comun entre
gestor y participe (pags. 7y 9-10).

L. FERNANDEZ DE LA GANDARA, «Las
cuentas en participacion. Un ensayo de
caracterizacion dogmatica y funcional»,
en Estudios juridicos en homenaje al Prof.
Justino F. Duque, Ed. Universidad de Va-
lladolid, Valladolid, 1998, pag. 268. Al
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decir que acttia «por cuenta comtn» del
gestor y del participe, reafirma de nuevo
su conviccion de que se trata de un con-
trato de sociedad, con su correspondien-
te «interés social» o «interés comun de los
socios». Cuando es mads cierto, en nuestra
opinién, que el gestor actua siempre por
cuenta propia, a su riesgo y ventura, y pa-
ra obtener beneficio propio, que, no obs-
tante, en virtud de un contrato bilateral
de inversién o financiacién, tendra que
compartir con el participe en la forma
pactada.

(33) Asi, el Tribunal Supremo ha declarado
que, aunque el participe no sea comer-
ciante, el contrato serd de cuentas en
participacién (y mercantil), si el gestor
es comerciante —SSTS de 8 de julio de
1894, de 22 de mayo de 1987 (R. 3555),
de 8 de julio de 1987 (R. 5188) y de 24 de
septiembre de 1987 (R. 6193)—, y aun-
que el gestor no sea comerciante, si el
contrato se dedica a actividades mercan-
tiles —SSTS de 8 de julio de 1894 y de 24
de septiembre de 1987 (R. 6193). Pero si
no son comerciantes ninguno de los dos,
se afirma que «tenemos que realizar o bien
una interpretacion sistemdtica del articulo
[239 CCom.] con apoyo en el art. 3 CC o
acudir a la analogia» (A. MARTINEZ BAL-
MASEDA, Las cuentas en participaciony su
vertiente interna, Ed. Comares, Granada,
2011, pag. 131). Creemos que el contrato
sera siempre valido, con base en el prin-
cipio de autonomia de la voluntad (arts.
1091, 1255y otros CC), sea aplicable o no
el Cédigo de Comercio, y la aplicacién de
los arts. 239 a 243 se hara para resolver
los problemas que se planteen, cuando
exista identidad de razén entre aquellos
y las normas generales que resultarian de
aplicacion al contrato, pero careciendo
de las soluciones adecuadas para los pro-
blemas planteados por el contrato, por
virtud del art. 4 CC.

(34) A. F. GALACHO BOLAFIO, «Comentario a
la STS de 29 de mayo de 2014. El contrato
de cuentas en participacién: naturaleza
y consecuencias juridicas de su resolu-
cién», en Cuadernos Civitas de Jurispru-
dencia Civil, n.° 97, 2015, pags. 257-275
(ed. dig. Insignis, pags. 1-11, esp. pag. 3),
que se pronuncia contra el «xplanteamien-
to anacrénico» que mantienen las SSAP
Vizcaya de 26 de enero de 2012 y Barce-
lona de 21 de septiembre de 2012.

(35) Véase A. MARTINEZ BALMASEDA, «La ati-
picidad y las cuentas en participacién,
en Revista de Derecho de Sociedades, n.°
44, Ene.-Jun. 2015, donde comenta en
especial la STS 253/2014, de 29 de ma-
yo (R. 3042), que examina el alcance del
pacto de devolucion de las aportaciones

entregadas para promocién inmobiliaria
en caso de incumplimiento. El Tribunal
Supremo declara que el pacto es valido
y el efecto que puede tener es convertir
el contrato en un negocio atipico, y se
le debe dar cumplimiento, en lugar de
proceder a la liquidacién de beneficios y
pérdidas.

(36) Véase el comentario critico de C. FER-

NANDEZ NOVOA, «Las notas distintivas
de las cuentas en participacion (comen-
tario a la sentencia de 3 de mayo de
1960)», en RDM, n.° 84, 1962, pag. 429.

(37) Remitimos a larelacién de SSTSy de SSAP

publicada por A. MARTINEZ BALMASEDA,
ob. cit., pags. 278-279, que llega hasta
2010.

(38) Véanse las observaciones de A. MARTI-

NEZ BALMASEDA, Las cuentas en partici-
pacion y su vertiente interna, Ed. Comares,
Granada, 2011, pag. 117.

(39) Citadas por MARTINEZ BALMASEDA co-

mo sentencias que reconocen «una figura
contractual» (Las cuentas en participacion
y su vertiente interna, Ed. Comares, Grana-
da, 2011, pag. 78).

(40) Véase J. L. COLINO MEDIAVILLA, «Extin-

ciéon de cuentas en participacion con
clausulas atipicas (STS de 10 de noviem-
bre de 1995)», en RdS, n.° 7, 1996, pags.
293y ss., quien argumenta que, ademas
de aplicar las normas de los arts. 239y ss.
CCom., habra que aplicar las normas de la
comunidad de bienes, aunque nos pare-
ce una contradiccion.

(41) Véanse los comentarios de A. F. GALA-
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CHO BOLAFIO, «Comentario a la STS de
29 de mayo de 2014. El contrato de cuen-
tas en participacion: naturaleza y conse-
cuencias juridicas de su resolucién», en
Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil,
n.° 97,2015, con atinadas observaciones
criticas sobre la sentencia (notas 15y ss.),
y de A. MARTINEZ BALMASEDA, «La atipi-
cidad y las cuentas en participacion», en
Revista de Derecho de Sociedades, n.° 44,
Ene.-Jun. 2015, destacando la atipicidad
del pacto.

El art. 705 BGB establece que «por el con-
trato de sociedad, los socios se obligan
mutuamente a promover la realizacién de
un fin comun de la manera especificada
en el contrato y, en particular, a efectuar
las aportaciones acordadas» (véanse J.
GIRON TENA, Derecho de Sociedades, Ed.
Girén Tena, Madrid, 1976, pag. 27, y A.
MARTINEZ BALMASEDA, Las cuentas en
participacioén y su vertiente interna, Ed. Co-
mares, Granada, 2011, pag. 24, observan-
do que las cuentas en participacién en-
cajan perfectamente en esa definicion).
Todavia es mas clara la definicion de so-
ciedad simple o einfache Gesellschaft en
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el art. 530.1 CO suizo como «el acuerdo
voluntario de dos o mds personas para la
obtencion de un fin comin y promovido en
comun» (A. MARTINEZ BALMASEDA, Las
cuentas en participacién y su vertiente in-
terna, Ed. Comares, Granada, 2011, p. 33).
L. A. SANCHEZ PACHON, «Comentario a
la Sentencia de 30 de mayo de 2008», en
CCJC, n.2 80, 2009, pags. 549-570, afirma
que «la sentencia que comentamos tiene
el interés de ofrecernos una apuesta clara
por el cardcter asociativo de la figura [..],
en nuestro caso, el TS se va a situar al lado
de esta corriente doctrinal que propug-
na el cardcter societario o asociativo de
las cuentas en participacion. Aceptando
que se trata de una férmula asociativa...»
(pags. 9y 12), y transcribe (aunque sin
entrecomillar) la frase de FERNANDEZ DE
LA GANDARA de que «entre la sociedad
civil interna (art. 1669 CC) y las cuentas
en participacion no existen de suyo dife-
rencias conceptuales relevantes, ambas
se caracterizan con idénticos elementos
individualizadores, diferencidndose unica-
mente por el modelo de operacién regu-
lado y su esfera funcional» (pag. 13). En
nuestra opinién, esto no es asi, porque el
art. 1669 CC remite al régimen de la so-
ciedad, aplicando las normas de la liqui-
dacion de la comunidad de bienes, que
no existe en las cuentas en participacion.
F. LEON SANZ y A. NAVARRO FAURE, «Las
cuentas en participacion», en M. Yzquier-
do Tolsada, J. M. Almudi y M. A. Martinez
Lago (coord.), Contratos: civiles, mercan-
tiles, publicos, laborales e internacionales,
con sus implicaciones tributarias, t.VI: Con-
tratos de estructura asociativa o comunita-
ria, Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2014, cap.
5,pags.5y7.

F. VICENT CHULIA, Compendio critico de
Derecho Mercantil, t. I, Ed. Bosch, 2.2 ed.,
Barcelona, 1991, p. 869. Por su parte, M.
A. GUAL DALMAU, Las cuentas en parti-
cipacién, Ed. Civitas, Madrid, 1993, pag.
116, para distinguirlas, junto con otras
diferencias, del préstamo participativo,
argumenta que el art. 926 CCom. daba
al cuentaparticipe un rango inferior al de
los acreedores ordinarios, aunque no ex-
plica por qué.

M. FERRE y F. LEON SANZ, «Las cuen-
tas en participacion y el concurso», en
Anuario D. Conc., n.° 15, 2008, partiendo
de la conviccion de que el contrato de
cuentas en participacién es un contrato
de sociedad, lamentan que «la reforma
concursal no se ha ocupado de las cuentas
en participacioén y no ha tratado los proble-
mas especificos que se suscitan en caso de
concurso [...]. La cuestion de la naturaleza
asociativa de las cuentas en participacion
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adquiere, tras la reforma concursal, una
particular trascendencia, derivada de las
deficiencias que presenta esta regulacion»
(pag. 3). Asi, la declaraciéon de concurso
del socio gestor debiera ser causa de ex-
tincion de las cuentas en participacion,
como ocurre con la sociedad civil (art.
1700 CC). En cambio, dicen que «si se
siguiera el criterio jurisprudencial de que
[...] tiene el cardcter de una relacién juridi-
ca bilateral de cambio con una finalidad
financiera, el contrato continuaria vigente
después de la declaracion del concurso, en
tanto no se proceda a la apertura de la fase
de liquidacién». Naturalmente, esto es lo
que ocurrird. Ahaden el riesgo de que,
antes de la declaracion del concurso del
gestor, haya realizado actos favorables al
participe, dada la informacién que este
posee, con posible implicacién incluso
en lainsolvencia de aquel. Pero no parece
que estuviera justificado un tratamiento
concursal especial.

Sigue siendo innecesario que la Ley Con-
cursal contenga un «pronunciamiento
expreso sobre si la insolvencia del gestor
constituye una causa de extincion de las
cuentas en participaciéon» (como preten-
de A. MARTINEZ BALMASEDA, Las cuen-
tas en participacion y su vertiente interna,
Ed. Comares, Granada, 2011, pag. 67).
Basta aplicar el art. 61.2 LC, que establece
el régimen de vigencia de los contratos
con obligaciones reciprocas, pero con
facultad de la administraciéon concursal o
del concursado de solicitar la resolucion,
si se considera conveniente al interés del
concurso (apartado modificado por la
Ley 38/2011, de 10 de octubre).

Hemos expresado siempre la conviccién
de que el régimen de las cuotas partici-
pativas era aplicaciéon del contrato de
cuentas en participacion, en especial, a
partir del dictamen que redactamos en
tal sentido por encargo de la Caixa de
Pensions de Barcelona ("la Caixa"), que
fue uno de los documentos que debieron
de tenerse en cuenta para la redaccién
de la disp. adic. 12.2 de la Ley 26/1988.
Uno de los puntos que mas preocupaban
a las cajas de ahorros era que los titulares
de las cuotas (los «cuentaparticipes») no
pudieran tener derecho a interferir en la
gestion, bajo ninguna circunstancia.
Sobre esta materia, remitimos a F. VICENT
CHULIA, Introduccién al Derecho Mercan-
til, vol. II, Ed. Tirant lo Blanch, 23.2 ed., Va-
lencia, 2012, pags. 1616-1624, esp. pags.
1619-1624.

(50) Véase F. VICENT CHULIA, Introduccién

al Derecho Mercantil, vol. Il, Ed. Tirant lo
Blanch, 23.2 ed. Valencia, 2012, pags.
1995-2000.

(51) Existen innumerables contestaciones
en ese sentido emitidas a lo largo de los
anos, con caracter vinculante o no, por
la Direccién General de Tributos. Valga
como botén de muestra la contestacion
vinculante de fecha 16 de octubre de
2007, n.° V2195-07, o la més reciente de
5 de julio de 2013, n.oV2210-13.

(52) Véase, por ejemplo, la Sentencia de la
Secc. 2.2 de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional
de 4 de diciembre de 2007.

(53) L. FERNANDEZ DE LA GANDARA, «Las
cuentas en participacion. Un ensayo de
caracterizacion dogmatica y funcional»,
en Estudios juridicos en homenaje al Prof.
Justino F. Duque, Ed. Universidad de Valla-
dolid, Valladolid, 1998, pag. 313, recuerda
que la LIS 61/1978 calificé como partida
no deducible en la sociedad gestora de
las cuentas en participaciéon las asig-
naciones pagadas al cuentaparticipe,
y, coOmo consecuencia, se producia una
doble imposicién del beneficio: en la so-
ciedad gestora, en su integridad, y en el
participe, en la parte a él asignada. Para
resolver este problema, el art. 174 del Re-
glamento del Impuesto establecié que,
a los efectos de la deduccién por doble
imposicion, tendria la consideracién de
dividendos (entre otras) la participacion
en beneficios de los participes en cuenta.
La Ley 14/1985, de régimen fiscal de de-
terminados activos financieros, introdujo
un cambio radical al calificar la contra-
prestacion recibida por el cuentapartici-
pe como un rendimiento satisfecho por
el gestor por la utilizacion de capital aje-
no, por tanto, como un gasto deducible
para el gestor, elimindndose asi la doble
imposiciéon anterior. Tras algunos cam-
bios legislativos, esta es la situacion legal
vigente.

(54) Parece que la historia del contrato vuelve
al principio. Segun G. LASTIG, el contrato
de cuentas en participacion recibié por
primera vez en los Estatutos de Bolonia
de 1583 la denominacién de compag-
nia secreta porque el particeps figuraba
inscrito en los libros contables del co-
merciante como acreedor de una deuda
(ciertamente, contingente), y no como
verdadero socio («Die Stille Gesellschaft»,
en W. ENDEMANN, Handbuch des deuts-
chen Handels-, See- und Wechselrecht, t. |,
Ed. Fues, Leipzig, 1881, pags. 720-722, ci-
tado por M.2 A. GUAL DALMAU, Las cuen-
tas en participacién, Ed. Civitas, Madrid,
1993, pags. 87-88, notas 3 y 4). O quizas
porque era necesario contablemente, en
defensa del interés publico protegido por
la contabilidad, reconocerle como acree-
dory no como socio.
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I. ELCASO

«Una familia mallorquina gana el jui-
cio a una Marquesa que queria cobrarles
un impuesto del siglo Xlll. El alodio es un
gravamen del Derecho romano que se im-
planto en Mallorca».

Asi titula la noticia un diario digital el
pasado 28 de noviembre de 2013, dando
cuenta de una Sentencia del Juzgado n.° 9
de Palma de Mallorca del 18 de octubre so-
bre ese especial tipo de enfiteusis, o de cen-
so enfitéutico, que en Mallorca se conoce
con el nombre de alodio (alou en catalén).
Pero no es el unico medio que la recoge,
puesto que, con ligeras variantes pero tono
similar, aparece en la mayoria de la prensa
local mallorquina, en periédicos de ambito
estatal y en multitud de diarios digitales®?.
La noticia tiene todos los ingredientes ne-
cesarios para permitir un enfoque fécil y
demagdgico; mediante este breve comen-
tario, pretendo hacer un andlisis mas repo-
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sado de una sentencia que refleja la tradi-
cién secular del alodio, un tema que no es
menor en Mallorca.

El caso es el siguiente: Xus Sastre y Bea-
triz son un joven matrimonio con dos hijos
pequenos que vive en Palma de Mallorca (Es-
pana). Aparecen ambos sonrientes en la fo-
tografia que acompana a la noticia. El es pro-
ductor musical en paro; ella, Secretaria en un
hospital. La viuda de Manuel, el padre de Xus
(era su segunda esposa), es usufructuaria de

una casa que pertenecia en nuda propiedad
a los dos hijos de su marido, Xus y su herma-
no Segismundo. La casa la habia construido
Manuel en 1964 sobre unos terrenos en Es Pil-
lari, en la playa de Palma, que habia adquirido
a Jeronimo en 1942. Hace tres anos, Beatriz
decidié comprar la mitad indivisa correspon-
diente a su cufiado, por la que pagé 90.000
euros, mas unos 12.000 euros en diferentes
impuestos, como puntualiza la propia intere-
sada. La compraventa se formalizé en mayo
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Resumen: Es pretension del presente trabajo comentar el contenido de la Sentencia del Juzgado
n.°9 de Palma de Mallorca del 18 de octubre de 2013, que en su momento tuvo su polémica a través
de diferentes diarios digitales. La autora profundiza en un especial tipo de enfiteusis o de censo
enfitéutico que en Mallorca se conoce con el nombre de alodio (alou en catalan).
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Abstract: The present article aims to comment on the content of the Ruling of Court no. 9 of Palma
de Majorca of October 18, 2013, which became polemic in its day due to different digital newspa-
pers. The author goes into detail about a special type of emphyteusis, which in Mayorca is known
by the name of allod («alodio» in Spanish, «alou» in Catalan).
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de 2010 y Beatriz explica: «<El Notario, cuando
compramos la casa, nos avisé de que existia el
alodio, pero nos dijo que no se cobraba, que no
nos preocupdsemos porque nadie nos lo iba re-
clamar. La sorpresa surgi6 cuando, dos afios
mas tarde, recibieron una carta de un bufete
de abogados en la que se exigia el pago de
un laudemio de 1.800 euros en nombre de
su clienta, la Marquesa de Campo Franco®.
Efectivamente, la escritura del inmueble a fa-
vor de los padres de Xus ya expresaba que
estaba gravado por alodio a favor del tio de la
actual Marquesa, un gravamen que constaba
también en el Registro de la Propiedad.

Mediante este breve comentario,
se analiza el contenido de una
sentencia que refleja la tradicion
secular del alodio, un tema que no
es menor en Mallorca

La explicacién del caso que proporcio-
nan los citados diarios es buena muestra
del enfoque que se quiere dar a la noticia:
se explica en grandes titulares que a estos
jovenes se les exige el pago de un impuesto
feudal del siglo XIll aun vigente en Baleares,
que procede del Derecho romanoy permite
que los descendientes de la antigua noble-
za, conquistadores de la isla, puedan seguir
reclamando el 2 % de cada operacion de
compraventa que se haga de las que tiem-
po atras fueron sus tierras. No es una ex-
plicacién juridicamente muy ajustada, pero
consigue presentar a los jévenes protago-
nistas como victimas de la Historia, de los
poderosos y de los nobles.

Beatriz se neg6 a pagar el laudemio y la
Marquesa se lo reclamé judicialmente, ac-

tuando como demandante una empresa
familiar. Beatriz decidié defenderse sin asis-
tencia de Letrado, puesto que la cantidad
reclamada, inferior a 2.000 euros, lo permitia.
Ambos conyuges estudiaron y se documen-
taron para preparar el juicio, que se celebré el
30 de septiembre de 2013. Eran David contra
el gigante Goliat, pero vencié David, es decir,
Beatriz. La Sentencia del Juzgado n.c 9 de Pal-
ma de Mallorca del 18 de octubre desestima
la demanda, con imposicion de costas a la ac-
tora, haciéndole saber que contra la misma no
cabe recurso. La Marquesa, dicen los diarios,
no ha querido hacer declaraciones.

Final feliz, pues, en el que aparentemen-
te triunfan los argumentos de Beatriz: «<No
entendiamos cémo una Marquesa nos pedia
dinero por una casa que siempre habia sido
de nuestra familia». Pero la sentencia no en-
tra en el fondo del asunto, sino que Unica-
mente estima la excepcion de prescripcion
del laudemio, y se mantiene la inscripcién
registral del alodio.

La sentencia no entra en el fondo
del asunto, sino que Unicamente
estima la excepcion de prescripciéon
del laudemio, y se mantiene la
inscripcion registral del alodio
|

Beatriz y su marido tampoco han capi-
tulado: al dia siguiente, presentaron en el
Parlamento balear 12.000 firmas a favor de
la abolicion de la institucion del alodio; las
recogieron en un tiempo récord, a través de
la plataforma Change.org. Nuevamente, las
fotos en los medios de comunicacién mues-
tran al matrimonio sonriente, cargados con
dos grandes cajas que contienen los datos

de todos aquellos que les apoyan; reclaman
que «cambie la ley», al entender que «apli-
car normas del siglo Xl significa que nuestra
democracia no ha sido capaz de erradicar el
feudalismo». Y es que, en palabras de Bea-
triz: «<Nos enteramos de que la Marquesa ha-
bia inscrito su derecho de alodio después de
2010“ no solo de nuestra propiedad, sino de
muchas mds que pueden llegar a las 1.000».

El alodio no es un tema menor en Mallor-
ca. Ha estado presente en todos los conflictos
que histéricamente han enfrentado a los pa-
yeses de la isla con los representantes de la
aristocracia local. Y esto hasta fechas no tan
lejanas, pues el Ultimo enfrentamiento violen-
to por esta cuestion tuvo lugar en el pueblo
de Felanitx en 1958, en que «no manca gaire
perqué la sang baixas novament al carrer»®.
No, no es una noticia sin importancia, la que
recogen los periédicos, sino una nueva mues-
tra de este enfrentamiento secular. La trans-
formacién social de la isla y el fuerte desarro-
llo econdmico vinculado a la construccion y
al turismo han desplazado el dmbito de los
afectados, que ya no son solo los payeses, si-
no también, y principalmente, una gran can-
tidad de pequeiios propietarios como Xus y
Beatriz y grandes empresarios turisticos que
han construido todos sobre tierras alodiales.

Il. ELALODIO

La conquista de Mallorca por el Rey Jai-
me 1© el 31 de diciembre de 1229 conlleva
la implantacién del Derecho catalan. El Rey
reconoce formalmente la aplicacién y vigen-
cia del Derecho catalan en las islas conquis-
tadas, pero también es importante el hecho
de que la mayoria de los expedicionarios que
lo acompanaron eran catalanes, y entre ellos
repartié previamente las tierras en el Contra-
to de Conquista, datado en Barcelona el 10
de enero de 1228, La enfiteusis se adopta
entonces como sistema de explotacion de
las tierras conquistadas, pero la instituciéon
romana ha pasado ya un largo periodo de
transformacion por influencia de las estruc-
turas sociales medievales. En Cataluia, la
enfiteusis se referia a la concesion de tierras
en arrendamiento perpetuo y hereditario
vinculadas a una relacién de seforio, pero en
el siglo Xlll el feudo ha perdido ya vigencia y
las tierras se adjudican a los expedicionarios
en plena propiedad. Los primeros contratos
enfitéuticos que se celebran en Mallorca a
raiz de la conquista se establecen sobre tie-
rras «alodiales», es decir, libres, lo que explica
que el censo enfitéutico se llame en Mallorca
censo alodial o, simplemente, alodio®.
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Este origen y su desarrollo posterior y
auténomo en Mallorca justifican las peculia-
ridades del alodio mallorquin, mas préximo
al Derecho romano que al moderno Dere-
cho catalan y al Cédigo Civil espanol. No es
lugar para exponer una evolucién histérica
ricay compleja, pero si es necesario explicar
sucintamente las caracteristicas actuales del
alodio, pues de otra manera no puede en-
tenderse el problema que comentamos en
este trabajo.

Los censos, el alodio y los demas dere-
chos de naturaleza analoga estan recogidos
en los arts. 55 a 63 de la Compilacion del
Derecho Civil de Baleares®, bajo el epigra-
fe «De los derechos reales». El Codigo Civil
de Cataluia regula los censos en el Libro V,
dedicado a los «Derechos reales»"?, en el
art. 565-1 a 33.Y los censos estan recogidos
en el Codigo Civil espanol en los arts. 1604
a 1660, en sede de «Obligaciones y contra-
tos» (Libro IV). La primera gran diferencia es,
pues, de caracter sistematico: el Derecho
mallorquin y el Derecho catalan consideran
que los censos son un derecho real, en lo
que se encuentran mas préximos al Dere-
cho romano; para el Cédigo Civil espaiol,
los censos son una obligacién.

Pero la diferencia esencial es otra y se
trata de una caracteristica Unica del Dere-
cho mallorquin, tanto frente al Derecho
catalan como frente al Cédigo Civil espa-
fol, y que lo acerca considerablemente a
la concepcién romana de la enfiteusis. En
el Derecho de Mallorca, el censualista, ti-
tular del dominio directo, es el propietario
y poseedor civil del inmueble, con lo que
el alodio es un derecho en cosa propia. El
censatario o enfiteuta tiene el dominio util,
que es juridicamente un jus in re aliena; esta
obligado al pago del laudemio, y detenta
simplemente la posesion natural.

Tras ciertas vacilaciones y no pocas
discusiones", el alodio se configura en la
actualidad como una institucién cercana
pero distinta al censo. Asi se interpretan la
declaracion inicial del art. 55 de la Compila-
cién Balear, que distingue entre «los censos,
el alodio y los demds derechos de naturaleza
andlogay; la distincién también del art. 58,
o la puntualizacion del art. 60 del mismo
cuerpo legal, que en el primer parrafo trata
de la prescripcion de los censos e inicia el
segundo indicando que «el alodio también
se extingue por prescripcion de cinco anos».

Una caracteristica del alodio es que el
alodiario no debe una prestacion anual, si-
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no que solo debe pagar el laudemio cada
vez que la finca es objeto de una transmi-
sion onerosa (no se debe, por tanto, en las
transmisiones mortis causa). El laudemio
se pacta en el momento de constituciéon
del alodio, pero, si no se ha hecho, el art.
63 de la Compilacién Balear establece una
cuota legal del 2 % del valor de la finca®?.
El laudemio no tuvo significacién econémi-
ca hasta las grandes inversiones generadas
por el turismo en la segunda mitad del siglo
XX, que dinamizaron el mercado del suelo
y encarecieron de forma exponencial unas
tierras que apenas valian nada unos afos
antes. La importancia del alodio cambié al
mismo ritmo: de ser un gravamen residual
en terrenos rusticos de poco valor a adquirir
una importancia econémica sustancial, y de
ser un derecho casi olvidado por los propios
sefiores alodiales a manifestar un activo in-
terés en su identificacion y su cobro.

Una caracteristica del alodio es que
el alodiario no debe una prestacion
anual, sino que solo debe pagar el
laudemio cada vez que la finca es
objeto de una transmisién onerosa.
No se debe, por tanto, en las
transmisiones mortis causa

Paralelamente a este auge extraordina-
rio del trafico juridico inmobiliario, se hizo
urgente regular la redencién del alodio.
En este punto, el laudemio es fundamental,

pues es la cantidad que se toma en consi-
deracion para calcular el importe que debe
pagar el duefo util si quiere redimir el alo-
dio". Para el duefo directo, la redencion
del alodio implica una verdadera expropia-
cion; para el dueno util, es un modo de ad-
quirir la propiedad®?.

lll. LA SENTENCIA

La Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia n.° 9 de Palma de Mallorca de 18
de octubre de 2013, dictada en autos de
procedimiento verbal n.c 369/20139, es
excepcional. Quien demanda no es el gra-
vado, solicitando la redencién o la prescrip-
ciéon del alodio, sino que, en este caso, la
demandante es la dueia directa de la finca,
que reclama a Beatriz"” la suma de 1.800
euros a que asciende el laudemio exigible
como consecuencia de la adquisicion one-
rosa, por su parte, de la mitad indivisa de
su cunado. Los periédicos identifican a la
demandante como la Marquesa de Campo
Franco, pero quien actla es una empresa fa-
miliar llamada Roten Padura, SL"®. Se trata
de un juicio verbal en el que la demandada
comparece por si misma y sin asistencia le-
trada, dada la cuantia del litigio.

La Jueza indica que la demandada
formula una extensa contestacion a la de-
manda, en la que alega cuatro cuestiones:

1. Como cuestiones previas, considera que
debe plantearse cuestién de inconstitu-
cionalidad y cuestién prejudicial ante
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el Tribunal de Justicia Europeo, en rela-
cién con la adecuacién al ordenamiento
juridico actual del derecho de alodio.

2. Alega falta de legitimacién activa de la
demandante, al considerar dudoso que
realmente el dominio directo pertene-
ciera en origen al Marqués y, por tanto,
que lo pudiera transmitir®,

3. Seguidamente, Beatriz opone la pres-
cripcién «por haber transcurrido cinco
anos desde la entrada en vigor de la Com-
pilacién Balear».

4. Finaliza con otros argumentos que la
sentencia no especifica, entre los que
se encuentra el defectuoso célculo del
importe a pagar.

La sentencia es breve, pues la Jueza no
entra en el fondo del asunto: no considera
pertinentes las cuestiones prejudiciales,
desestima la falta de legitimacién de la de-
mandante y no menciona siquiera los ar-
gumentos del punto 4. Estima la excepcién
de prescripcion, por lo que desestima la
demanda interpuesta por Roten Padura, SL
y absuelve a Beatriz, impone las costas a la
actoray le hace saber que no cabe recurso.

Veamos con mas detenimiento los ar-
gumentos aducidos por la demandada, tal
y como se recogen en la sentencia, asi como
los de la Juzgadora.

1. Lacuestion de la inconstitucionalidad

La cuestion de inconstitucionalidad la
sustenta la demandada en las opiniones

de ciertos autores®” que sostienen que el
alodio es contrario al art. 33 de la Constitu-
cién Espanola, cuando dice: «1. Se reconoce
el derecho a la propiedad privada y a la he-
rencia. 2. La funcion social de estos derechos
delimitard su contenido, de acuerdo con las
leyes. 3. Nadie podrd ser privado de sus bie-
nes y derechos sino por causa justificada de
utilidad publica o interés social, mediante la
correspondiente indemnizacidn y de confor-
midad con lo dispuesto por las leyes». Hay
juristas que defienden que el alodio no
cumple la funcién social a la que se refie-
re el texto de la norma fundamental, por lo
que podria llegar a considerarse inconstitu-
cional. Es un argumento débil, que la Jueza
no valora, por lo que considera que no se
da el supuesto de hecho del art. 163" de la
propia Constitucidn, que justificaria elevar
consulta al Tribunal Constitucional.

Tampoco estima la Juzgadora que la vi-
gencia de los alodios atente contra el princi-
pio de libre circulacion de bienes que inspira
el Derecho comunitario, pues es un hecho
notorio que en Mallorca se producen multi-
tud de transmisiones de fincas gravadas con
alodios y censos, sin que estos gravdmenes
impidan las enajenaciones. A continuacion,
sin embargo, la Jueza hace un comentario
que contradice directamente su argumenta-
cion; lo transcribo literalmente: «Debe tener-
seen cuenta que en la prdctica totalidad de los
casos se trata de derechos reales cuya ultima
inscripcién data —a lo sumo— de mediados
del siglo pasado y que no han sido reclamados
por los titulares del dominio directo desde tiem-
po inmemorial». No es este el caso que nos
ocupa, por lo que es un argumento extem-

poraneo y que se presta a interpretaciones
contrarias al propio argumento de la Jueza.

2. Lafalta de legitimacion de la actora

En cuanto a la falta de legitimacién de
la actora, no constan en la sentencia las
razones que aduce la demandada para jus-
tificar su alegacion®??, pero la Jueza aduce
como hecho incontrovertido la constancia
registral del alodio en cuestién a favor de
la demandante, que la Marquesa habia ad-
quirido a su vez por via hereditaria de su
anterior titular (y suponemos que habia
transmitido posteriormente a la mercantil
Roten Padura, SL). Y aqui es la propia Jueza
quien recurre a la Constitucién, invocando
su art. 9.3¥® y alegando que seria contrario
ala seguridad juridica poner en duda la titu-
laridad actual de la demandante por hechos
relativos a negocios juridicos de siglos atras
realizados por los anteriores titulares del
derecho, sin que le sea exigible a la actora
la acreditacion de todas y cada una de las
transmisiones habidas del alodio.

3. Laexcepcién de la prescripcion

La Jueza valora la excepcién de la pres-
cripcion a partir del art. 60 de la Compila-
cion Balear, que hace constar integra y
literalmente en la sentencia. Seguimos su
ejemplo:

Art. 60. Los censos se extinguen por
prescripcién de cinco arnos, que se com-
putardn desde el pago de la tltima pen-
sién. La prescripcién también afecta a las
pensiones, que solo podrdn reclamarse
respecto de los ultimos tres afios.

El alodio también se extingue por
prescripcion de cinco afos, que se con-
tardn desde la inscripcion en le Registro
de la Propiedad de la ultima transmision
onerosa del dominio util de la finca, y, en
su defecto, desde que el dueno directo hu-
biese tenido conocimiento de la misma,
sin que durante dicho plazo se haya recla-
mado o pagado el laudemio o efectuado
acto alguno de reconocimiento.

La posibilidad de prescripcién de cen-
sos y alodios es una novedad de la Compi-
lacion de 1990, ya que hasta entonces eran
imprescriptibles. Surge como compromiso
entre aquellos que pretendian directamen-
te la supresion de censos y alodios y los que
defendian su mantenimiento por razones
histéricas, econémicas y politicas?. Y pre-
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tende favorecer la extincion, de forma pau-
latina, de aquellos que se hallen inactivos.

|
La posibilidad de prescripcion de
censos y alodios es una novedad de
la Compilacién de 1990, ya que hasta
entonces eran imprescriptibles.
Surge como compromiso
entre aquellos que pretendian
directamente la supresion de
censos y alodios y los que defendian
su mantenimiento por razones
historicas, econdmicas y politicas
|

El problema que se planted con la entra-
da en vigor de esta nueva disposicion fue su
aplicacion a los censos y alodios constituidos
con anterioridad a la misma, dado que se in-
vocaba el art. 2.3 del Cédigo Civil espafiol,
que establece la irretroactividad de las leyes.
Zanjo el tema la Sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia de Baleares (STSJB) de 11
de octubre de 2001, alegada explicitamente
por la Jueza para justificar su decisién. Esta
sentencia considera que resulta posible de-
clarar prescritos censos y alodios anteriores
a la entrada en vigor de la nueva Compila-
cién con arreglo a la disposicion transitoria
4.2 del Cédigo Civil?®, que se aplica en mate-
ria de derecho intertemporal en defecto de
normas especificas. La Jueza transcribe en
su sentencia el siguiente parrafo de la STSJB:

... y asi como las acciones y derechos
nacidos y no ejercitados antes de regir la
nueva ley subsisten con la extensién y en los
términos en que los reconocia la legislacion
precedente, en recta manifestacion del prin-
cipio de irretroactividad, el ejercicio y dura-
cion de los mismos se regulan, en cambio,
por la ley nueva, con lo que, en estos extre-
mos, se dota a la norma nueva de una efi-
cacia retroactiva en grado minimo o débil...

Admitida, pues, para la extincion por
prescripcion del alodio, el plazo de cinco
anos debe contarse desde que se inscriba
en el Registro de la Propiedad la ultima
transmision del dominio util, sin perjuicio
de que el plazo se pueda interrumpir por
algun acto de reconocimiento de la carga.

En el caso que nos ocupa, la ultima trans-
mision del dominio util se produjo el 9 de abril
de 1942, mediante compraventa otorgada por
Jerénimo a favor de los padres de Xus, Manuel
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y Mari Trini; la sentencia indica el nimero de
registro de la finca, pero no menciona si en
esa transmision se pagd el laudemio, dato
irrelevante para el computo de la prescripcion;
desde entonces, la finca solo se ha transmitido
por via hereditaria entre familiares, por lo que
no correspondia el pago de laudemio. Si hace
constar la Jueza que en la escritura publica de
compraventa del 12 de mayo de 2010, causan-
te del pleito, la finca consta gravada con alodio
o dominio directo a favor de Casiano y que en
la actualidad pertenece a la actora por acepta-
cion de la herencia de este.

Es importante remarcar que esta com-
praventa se produjo un mes antes de la
aprobacion de la ley que obligaba a la
reinscripcion de los alodios: la Ley 3/2010,
de 7 de junio, de constatacién de censos y
alodios®®, que obliga a sus titulares con de-
rechos inscritos en el Registro de la Propie-
dad a reinscribirlos, comunicando a este or-
ganismo, en el plazo de cinco afios, aquellos
que les pertenezcan. Es por ello que el caso
debe valorarse Unicamente a partir del art.
60 de la Compilacion, como hace la Jueza.

La sentencia estima la prescripcion del
alodio, por lo que no ha lugar el cobro del lau-
demio, con base en los siguientes argumentos:

a) Desde la entrada en vigor de la Compi-
lacién Balear de 1990, han transcurrido
mas de cinco anos.

b) En ese periodo, no ha existido ningun
acto de reconocimiento del alodio.

¢) La dltima transmision onerosa del do-
minio Util de la finca se produjo el 9 de
abril de 1942.

Si admitimos la doctrina de la STSJB de
11 de octubre de 2001, como hace la Jueza
al transcribir incluso el parrafo indicado an-
teriormente, no es necesario aducir que han
transcurrido mas de cinco afos desde la
entrada en vigor de la Compilacién Balear.
Basta con que la ultima transmision onero-
sa del dominio util de la finca fuera en 1942
(con lo que, evidentemente, han pasado
mas de cinco aios) y que no haya habido
acto alguno de reconocimiento del alodio.

La Marquesa (o la mercantil titular del
alodio) no habia podido reinscribir el alodio,
ya que la compraventa que ha generado la
reclamacioén del laudemio se celebré en ma-
yo de 2010y laley que obliga a reinscribirlo
para su reconocimiento es de junio de 2010,
un mes posterior. Ciertamente, cuando

la sentencia indica que no ha habido acto
alguno de reconocimiento por parte de la
actora, no puede referirse a la aplicacion de
una ley que aun no se habia promulgado.

4. El cdlculo incorrecto del laudemio

La demandada alega que no se ha he-
cho correctamente el célculo del laudemio
exigido por la actora. Respecto de este,
como de otros argumentos que menciona
la sentencia sin concretarlos, la Jueza no
hace comentario alguno; ha estimado ya la
prescripcion y, por tanto, no los considera
pertinentes. Mas el calculo del laudemio no
es un tema facil, si no se ha fijado de comuin
acuerdo en el momento de constitucién
del alodio. Esta regulado en el art. 63 de
la Compilacion Balear, con referencia a la
redencion del alodio, y es un aspecto que
ha generado grandes discusiones®?”. A falta
de acuerdo, como ha de ser en este caso, se
calcula aplicando el 2 % al valor de la finca.

Pero se ha discutido tanto sobre el tipo
como sobre la base a la que se debe aplicar,
que es también problematica: jcudl es el valor
de lafinca? La discusion generada por la regu-
lacion de la Compilacion de 19612 se saldo
con la aprobacién de la Ley de Modificacion
del art. 63 de la Compilacién de Derecho Civil
Especial de Baleares de 11 de abril de 1985,
que en su Unico articulo dejé claro que en la
valoracion no debia computarse el valor de
las edificaciones y mejoras que el duefio util
pudiera haber hecho sobre la finca, norma
acogida en el art. 63 de la actual Compilacion
de 1991. No sabemos como habia calculado la
actora el laudemio, pero, en este caso, podia
exigir el 2 % del valor del terreno, pero no el 2
% del precio de la compraventa, en el que se
contabilizaba también la casa (la nuda propie-
dad del 50 %), construida con posterioridad a
la constitucién del alodio.

La sentencia acaba considerando que
«debe estimarse la excepcioén de prescripcion
del alodio, por lo que no ha lugar el cobro del
derecho de laudemio», y el fallo desestima la
demanda de la actora, con expresa imposi-
cién de costas y haciéndole saber que con-
tra la resolucion no cabe recurso, por lo que
es ya sentencia firme.

El alodio esta prescrito, pero Beatriz
ha manifestado que no se ha cancelado su
inscripcién en el Registro de la Propiedad.
Todo indica que la Marquesa inscribio su
derecho de alodio sobre la finca inmediata-
mente después de la aprobaciéon de la Ley




Doctrina

de Constatacién de Censos y Alodios (junio
de 2010), promulgada un mes mas tarde de
la compraventa de Beatriz del 50 % de la
nuda propiedad (mayo de 2010), pero antes
de la sentencia (octubre de 2013).

IV. ELSIGLO XXI

La realidad social es cambiante, pero la
evolucion de Mallorca durante el siglo XX ha
sido especialmente rapida y radical. A prin-
cipios de siglo, se trataba de una isla poco
y mal comunicada con el exterior, con una
poblacion autéctona dedicada a labores
agricolas; las tierras validas para ese trabajo
eran las del interior, que se reservaban pa-
ra el hijo mayor, dejando a los segundones
«las rocas» de la costa, sin valor alguno. En
este contexto, semejante en muchos aspec-
tos al de siglos atras, el alodio y los censos
mantenian su funcion. La transformacién de
la isla se inici6 en los aflos cincuenta, pro-
piciada por el turismo: apertura al mundo,
mejora de las comunicaciones y un cambio
radical de la economia, en la que los propie-
tarios de «las rocas» hicieron grandes fortu-
nas con negocios inmobiliarios y turisticos.

El proceso de recopilacion del Derecho
Civil especial de Baleares®® ha ido en para-
lelo a esta transformacién social y econémi-
ca de las islas. Arranca en 1880, con la Me-
moria sobre las instituciones de Derecho Civil
de Baleares de Ripoll i Palou, que da pie a
la primera propuesta de proyecto de Apén-
dice de 1903, seguida de otras; en 1930, se
aprueba el Proyecto de Apéndice al Cédigo
Civil espanol. Ya enmarcada en el plan de
compilaciones, en 1961 se aprueba la Com-
pilacion del Derecho Civil Especial de las Is-
las Baleares, sustituida por el vigente Texto
Refundido de 1990.

Se ha adoptado una via intermedia
mediante la prescripcion del art.

60 de la Compilacion de 1990y la
nueva Ley 3/2010, de constatacién
de censos y alodios, que ha de llevar
a su extincion gradual y progresiva,
aceptandose la incongruencia de
esta institucién con la economia y la
sociedad actuales

El alodio ha estado presente en todos
y cada uno de los proyectos, apéndices y
compilaciones, con regimenes muy dife-

rentes y un alcance diverso de su normativa
reguladora. Las posiciones se han ido radi-
calizando, afavory, sobre todo, en contra, al
mismo ritmo que el crecimiento econémi-
co. En contra, los que la consideran una ins-
tituciéon medieval, dificilmente justificable
en la actualidad y que solo provoca proble-
mas y retrasos en el trafico juridico. A favor,
los que lo defienden como un rasgo propio
del Derecho histérico mallorquin y los que
subrayan que ha posibilitado, hasta épocas
muy recientes, que gente con pocos recur-
sos pudiera disponer de unas tierras como
si fueran suyas, con la Unica carga de entre-
gar al duefio directo un pequefio margen
del beneficio de cada transmision.

El legislador balear ha optado por una
via intermedia, mediante la prescripcion del
art. 60 de la Compilacion de 1990y la nueva
Ley 3/2010, de 7 de junio, de constatacion
de censos y alodios, que ha de llevar a su
extincién gradual y progresiva, aceptando
implicitamente la incongruencia de esta
institucién con la economia y la sociedad
actuales.

(1) El presente trabajo forma parte del libro
Essays in honour of Boudewijn Sirks, Ed.
Vandenhoeck & Ruprecht, Gotinga, 2014,
con motivo de su jubilacién como Regius
Professor de la Universidad de Oxford.
Reproduzco a continuacién sus comen-
tarios, de indudable interés: «During the
holidays | read your contribution on the
allodial right and | enjoyed it greatly. It is
remarkable how such a right can survive. In
the Netherlands there is something similar.
In the 13th century, the bishop of Utrecht
issued tracts of swamp land to individuals.
In compensation for the investments, they
had to make to drain the land they were
granted the right of the thirteenth penny on
the sales price every time the land was sold.
When in the middle of the 19th century
the seigneurial rights were abolished, the
litmus test was: did you pay for your right
or not? If not, it was seigneurial/feudal and
was abolished. If the first person entitled
had paid, it stayed on, because otherwise
it would be an expropriation, which could
only take place if in the public interest, and
had to be compensated. So nowadays still
people are surprised by a claim or the 13th
penny, and the only discussion is whether
it is one-thirteenth or one-twelfth. The Ma-
llorquin couple was lucky because the pres-
cription just worked here for them. But one
might also argue that with the abolition of
feudality the rights connected with it (inco-
me in exchange for knightly service in time

of war) were abolished too, and that this
cannot be an expropriation since nothing
was paid for it. Many thanks for your won-
derful contribution! The comparison with
the Utrecht case makes it very actual».

El titular corresponde al diario digital 20mi-
nutos.es del dia 28 de noviembre de 2013,
medio por el cual conoci la noticia, pero
se recoge también el mismo dia en ElPais.
com, EIMundo.es, ElConfidencial.com, EIE-
spectador.com, ElUniversal.mx, Mallorcaac-
tual.com y UltimaHora.es; al dia siguiente,
aparece en DiariodeMallorca.es; el dia 20 se
habia publicado en Noticias.com y Actua-
lidadraruna.com, y el 22 habia aparecido
en Gentedigital.es. La mayoria reproduce el
mismo texto con pocas variantes e incluye
fotografias del matrimonio, en este caso
diferentes en cada medio. Probablemente
la relacién de diarios no sea completa, pero
da una idea de la repercusion y el interés
que ha despertado el caso. Las frases en-
trecomilladas del texto, atribuidas a Beatriz,
estan tomadas de 20minutos.es.

El Marquesado de Campo Franco fue
creado por Felipe V el 27 de agosto de
1718; la actual Marquesa lo es desde el
26 de junio de 2012.

La Ley 3/2010, de 7 de junio, de consta-
tacion de censos y alodios, obliga a los
titulares de censos y alodios inscritos en
el Registro de la Propiedad a comunicar
a este organismo, en el plazo de cinco
anos, aquellos que les pertenezcan.
M.-A. MAS COLOM y A. PLANAS DE OLE-
ZA, Lalou i la seva reforma, Ed. IEB, Palma
de Mallorca, 1990, pag. 25; cita sobre este
punto el estudio de J. MELIA, El Dret Civil
de les llles, Ed. Ciutat de Mallorca, Palma
de Mallorca 1967.

Jaime | de Aragén nacié en Montpellier
(Francia) en 1208, hijo de Pedro Il el Ca-
télico, Rey de Aragdn y Conde de Barce-
lona, y de Maria de Montpellier. Fue Rey
de Aragon y Conde de Barcelona (1213-
1276), Seior de Montpellier (1219-1276),
Rey de Mallorca (1229-1276) y Rey de Va-
lencia (1239-1276).

Sobre la formacién del Derecho de Ma-
llorca en materia de enfiteusis, vid. E. LA-
LAGUNA, La enfiteusis en el Derecho Civil
de Baleares, Ed. Universidad de Navarra,
Pamplona, 1968, pags. 47-71.
LALAGUNA, op. cit., pags. 42-44, donde
explica también la etimologia de la pala-
bra alodio.

Decreto Legislativo 79/1990, de 6 de sep-
tiembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Compilacién de Derecho
Civil de las Islas Baleares, que modifica la
Compilacién de Derecho Civil Especial de
Baleares aprobada por la Ley 5/1961, de
19 de abril.
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(10) Ley 5/2006, de 10 de mayo, del Libro V

(11

(12

(14

)

=

=

del Cédigo Civil de Cataluia, relativo a
los derechos reales.

MAS COLOM y PLANAS DE OLEZA, op. cit.,
pags. 31-32, exponen lo esencial de esta
discusion. Debe tenerse en cuenta que el
principal autor contrario a considerar el
alodio como una institucién auténoma,
LALAGUNA, estudia la Compilacion Ba-
lear de 1961.

T. MIR DE LA FUENTE, Comentarios al C6-
digo Civil y compilaciones forales, Ed. de
Derecho Reunidas, Madrid, 2000, pag.
1017, es taxativo comentando el art. 55
de la actual Compilacién Balear (1990):
«Se distingue el alodio de los censos. De lo
que se desprende que, para el legislador,
censo enfitéutico o alodial y alodio son ins-
tituciones distintas.

El tipo fijado por Justiniano y aplicado en
las Partidas; asi se recoge en el Cédigo
Civil espaiol, figuraba en la Compilacion
del Derecho Civil Especial de Cataluia de
1961 y se mantiene en el art. 565-17 del
actual Cédigo Civil de Cataluia.

MIR DE LA FUENTE, op. cit, pags. 1101-
1137: interesante y extenso comentario
al art. 63 de la Compilacion Balear.

El art. 63 establece que el dueno util pue-
de redimir el alodio en cualquier momen-
to, ofreciendo al duefio directo el pago de
un laudemio y dos tercios de laudemio. En
su estimacién, no se computara el valor
de las mejoras introducidas o edificacio-
nes realizadas con posterioridad a la fecha
del titulo constitutivo. La Compilacién
Balear de 1961 consideraba que si debian
computar las mejoras a efectos de fijar el
valor de la finca, pero su aplicacion practi-
ca genero tales conflictos tras el fuerte in-
cremento de precios del mercado inmobi-
liario, que tuvo que promulgarse la Ley de
Modificacion del art. 63 de la Compilacion
de Derecho Civil Especial de Baleares de
11 de abril de 1985, con un Unico articulo
que simplemente introducia el no antes
de «se computard el valor de la mejoras».
Como explican MAS COLOM y PLANAS DE
OLEZA, op. cit., pag. 50, «un simple no ha
provocat més literatura juridica que tots els
drets reals mallorquins junts».

(15) LALAGUNA, op. cit., pags. 105-106; MAS

COLOMy PLANAS DE OLEZA, op. cit., pag.
49.

(16) Id. Cendoj: 07040420092013100001.
(17) En la sentencia, a Beatriz se la llama «Sra.

Eugenia»; desconocemos su nombre
completo (;Eugenia Beatriz?), que no pu-
blican los periddicos citados en la nota 1.

(18) Recoge los apellidos de la Marquesa y de

su antecesor en el titulo, segun publica
el BOE de 26 de junio de 2012: «Titulo de
Marqués de Campo Franco. Visto lo preveni-
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doen el Real Decreto de 27 de mayo de 1912,
oida la Diputacién de la Grandeza de Espa-
fAa, de conformidad con el informe emitido
por la Subsecretaria de este Departamento
y de acuerdo con el Consejo de Estado, es-
te Ministerio, en nombre de S. M. el Rey, ha
tenido a bien disponer que, previo pago del
impuesto correspondiente, se expida, sin
perjuicio de tercero de mejor derecho, Real
Carta de Sucesion en el titulo de Marqués de
Campo Franco a favor de doria Maria Almu-
dena de Padura y Espana, por fallecimiento
de don Juan Miguel Roten y Sureda».
En el diario digital 20minutos.es, Beatriz
manifiesta: «Todo se basaba en una nota
registral de 1905 que decia que se reserva-
ba el dominio directo al Marqués, si resulta-
ra pertenecerle. ;Y si no le hubiera pertene-
cido ya nien el pasado?».

(20) MAS COLOMy PLANAS DE OLEZA, op. cit.,
pag. 69.

(21) Art. 163 de la Constitucion Espanola:

«Cuando un drgano judicial considere, en

algun proceso, que una norma con rango

de ley, aplicable al caso, de cuya validez
dependa el fallo, pueda ser contraria a la

Constitucion, planteard la cuestion ante el

Tribunal Constitucional en los supuestos,

enlaformay con los efectos que establezca

la ley, que en ningln caso serdn suspensi-

VOs».

Las publica uno de los diarios digitales

citados, pero no podemos tomarlas en

consideracién en el comentario de la sen-
tencia.

(23) Art. 9.3 de la Constitucion Espaiola: «La
Constitucion garantiza el principio de lega-
lidad, la jerarquia normativa, la publicidad
de las normas, la irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables
o restrictivas de derechos individuales, la
seguridad juridica, la responsabilidad y la
interdiccién de la arbitrariedad de los po-

(22)

deres publicos».

(24) MIR DE LA FUENTE, op. cit, pags. 1059-
1084.

(25) Disposicion Transitoria 4.2 del Cédigo Ci-

vil espafol: «Las acciones y los derechos
nacidos y no ejercitados antes de regir el
Cddigo subsistirdn con la extension y en los
términos que les reconociera la legislacién
precedente, pero sujetdndose, en cuanto a
su ejercicio, duracién y procedimientos pa-
ra hacerlos valer, a lo dispuesto en el Cédi-
go. Si el ejercicio del derecho o de la accion
se hallara pendiente de procedimientos
oficiales empezados bajo la legislacion
anterior, y estos fuesen diferentes de los es-
tablecidos por el Cédigo, podrdn optar los
interesados por unos o por otros».

«Articulo unico: 1. Todos los titulares de
censos y alodios inscritos en el Registro de
la Propiedad, cualquiera que sea su clase,

~
o

(29

=

comunicardn a este érgano aquellos que
les pertenezcan, en el plazo de cinco anos
computables desde la entrada en vigor de
esta ley. 2. Esta comunicacion se realizard
mediante instancia dirigida al Registro de
la Propiedad correspondiente, suscrita por
el titular, en la que se identifiquen estos de-
rechos y las fincas gravadas con los censos
y alodios mencionados, y en la que se soli-
cite la prdctica de la nota marginal corres-
pondiente que exprese su vigencia. En caso
de que el suscriptor de la instancia no sea
el titular registral del censo o alodio de que
se trate, deberd presentar los correspon-
dientes titulos acreditativos de su derecho
de inscripcidn del censo o alodio. Para que
el Registrador practique la nota marginal
expresiva de la vigencia del alodio o censo,
serd necesario que la instancia senalada en
el pdrrafo anterior se acomparie de los do-
cumentos o elementos de prueba que acre-
diten fehacientemente que el promotor de
la comunicacién de vigencia del alodio o
censo ha puesto en conocimiento de los
demds titulares de derechos inscritos sobre
la finca gravada con el citado censo o alo-
dio su intencidn de declarar la vigencia del
mismo. 3. Transcurrido el plazo indicado de
cinco anos sin que conste la vigencia de los
censos o alodios en los términos expresa-
dos, quedardn extinguidos y podrdn can-
celarse a instancia del censatario o titular
del dominio dtil, de conformidad con la le-
gislacién hipotecaria. 4. Todo lo dispuesto
en los apartados anteriores no impide la
aplicacion de las reglas que sobre la pres-
cripcién se establecen en la Compilacion
del Derecho Civil de las llles Balears».

Vid. nota 13.

LALAGUNA, op. cit., pags. 100-102, expo-
ne el cambio de criterio en este punto
entre el Proyecto de Apéndice de 1930y
el texto final de la Compilacion de 1961,
a partir de la distinta idea acerca de la
naturaleza del alodio que inspira a unoy
otro texto.

El proceso compilatorio de los diversos
derechos forales y especiales de Espaia
ha tenido dos fases. La primera pretendia
recogerlos como apéndices al Codigo Civil
espanol, segun establece la Ley de Bases
de 11 de mayo de 1888, pero fracasé por
la resistencia de las regiones, que lo vieron
como una mengua de su especialidad. La
segunda fase arranca con el Congreso
de Derecho Civil de Zaragoza de 1946 y
propone un plan de compilaciones espe-
ciales para cada territorio. Una exposicién
detallada de los distintos proyectos, en J.
HERNANDEZ-CANUT, «La Compilacién del
Derecho Civil Especial de las Islas Balea-
res», en Anuario de Derecho Civil, vol. 14,
n.° 3, 1961, pags. 659-690.
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I. INTRODUCCION

Las leyes nacen a golpe de realidad (al
menos, la mayor parte de las veces). El De-
recho surge de la necesidad de regular una
situacion social que o bien nunca se habia
tenido que regular, o bien se habia hecho
de un modo muy distinto. Tal vez estamos
en ese momento justo, tratando de crear
un punto de inflexion juridico y obligar al
legislador a dotar de trascendencia juridica
una realidad social como es la maternidad
gestacional subrogada o gestacién de sus-
titucion™,

Ser padres en este siglo XXI nunca ha si-
do mas facil y mas dificil (al menos, en Espa-
Aa). Incapaz de adaptarse a esta evolucion
que a pocos cupo imaginar y prever en su
amplitud y velocidad, el actual Derecho de
Familia se ha hecho ilegible, y la respues-
ta del legislador espafiol ha sido diversa y
dispersa, como bien ha sefialado BLANCO-
MORALES LIMONES®@.

La maternidad ha supuesto, legalmen-
te hablando, una pieza angular del Dere-
cho de Familia. A pesar de los avances de
la ciencia en el campo de la reproduccion
humana asistida, como asi lo atestigua la
Ley 14/2006, de técnicas de reproduccion
humana asistida (en adelante, LTRHA)®), un
principio sigue inmutable en nuestro De-
recho: mater semper certa est. Aunque eso
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empieza a cuestionarse cada vez desde
mas frentes.

La figura del Notario aparece como
eje principal, en el sentido de que la
regulacion de la maternidad, a través
de un contrato de gestacién por
sustitucion, se haria via notarial, con
lo que sera el Notario quien controle
el proceso y las garantias frente a
todas las partes
|

Y, dentro de este planteamiento, la figu-
ra del Notario aparece como eje principal, en
el sentido de que la regulacion de la materni-
dad, a través de un contrato de gestacion por
sustitucion, se haria via notarial, con lo que
serd el Notario quien controle el procesoy las
garantias frente a todas las partes. Con inde-
pendencia de si finalmente la iniciativa legis-
lativa popular (en adelante, ILP) sale adelan-
te, vamos a detenernos a analizar, desde la
funcion que debiera realizar el Notario, este
hipotético contrato. Al hilo de ello, también
plantearemos la cuestién de como hay que
proteger a las partes de este contrato, y, en
este sentido, parece evidente que es preciso
llevar a cabo una reforma legislativa para que
los derechos de todas las partes implicadas
en un contrato de gestacién por sustitucion
queden garantizados, fundamentalmente
los del nifo, el cual, sin ser parte del mismo,
es su principal efecto®,

Il. ;COMO HEMOS LLEGADO A ES-
TO? LA SITUACION EN ESPANA:
DESDE EL CASO 0 HASTA AYER

Antes de entrar en la cuestién principal,
es conveniente, para entender el motivo
por el cual surge esta ILP, conocer la reali-
dad a la que se enfrentan quienes han con-
cebido a sus hijos mediante la maternidad
subrogada.

A pesar de lo que se pueda creer, al
menos desde un punto de vista juridico, es
ilusorio pensar que la vida familiar es hoy
en dia menos institucional que en el pasa-
do®. Indiferente a los avances en derechos
y garantias, en biologia o reproduccién
humana asistida, la creacién de una familia
sigue pasando por lo que para el legislador
es o debe ser®. Y ello implica incluso seguir
discutiendo la nocion de familia o quiénes
y como pueden formarla®.
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FICHA TECNICA

Resumen: Segun las agencias de gestacion subrogada que funcionan en Espafia, unas 1.800 pare-
jas optaron durante el afio 2015 por la opcién de la gestacion por subrogacién para traer al mundo
a sus hijos. La legislacién y la jurisprudencia andan divididas sobre este tema. Mientras persiste
la prohibicién a la luz de la interpretacion y extension extraterritorial del art. 10 de la Ley sobre
Técnicas de Reproduccién Humana Asistida y la introduccion del orden publico internacional, la
jurisprudencia se encontré en 2014 con dos sentencias del TEDH (caso Mennesson c. France y caso
Labassée c. France) que caminan en sentido contrario. Ante esta situacion, se publicé una iniciativa
legislativa popular para regular la gestacion por subrogacion en Espania. En ella se propone regular
esta figura contractual en Espafia garantizando los derechos de todas las partes intervinientes en el
proceso, haciendo recaer esta funcién en la figura del Notario. Este articulo tiene, por tanto, como
objeto analizar esta tutela notarial del contrato de gestacion por subrogacion. Se estudiard si las
funciones propias del Notario hacen posible esta propuesta o si habria que realizar cambios, bien
en la propuesta de ley, bien en las funciones notariales.

Palabras clave: Técnicas de reproduccion asistida, gestacion por subrogacion, funciones notariales.

Abstract: According to the surrogate gestation agencies operating in Spain, in 2015 some 1,800
couples opted for the surrogate gestation option in order to bring their children into the world. The
legislation and the caselaw are divided on this matter. Whilst the prohibition persists in accordance
with the interpretation and extra-territorial extension of art. 10 of the Law on Assisted Human Re-
production Techniques and the introduction of the international public order, in 2014 the caselaw
was faced with two judgments of the ECHR (Mennesson v. France and Labassée v. France) which
take the opposite view. In view of this situation, a people’s legislative initiative was published to
govern surrogate gestation in Spain. It proposes to regulate this contractual arrangement in Spain,
safeguarding the rights of all of the parties involved in the process, with this function being per-
formed by a Notary Public. The aim of this article is therefore to examine this notarial monitoring
of the surrogate gestation contract. It will examine whether or not the powers notaries have are
sufficient for this proposal, or whether changes will be needed, either to the draft bill or to notarial

powers.

Keywords: Asisted reproduction techniques, surrogate gestation, notarial powers. Doctrina.

En este sentido, el que hemos denomina-
do caso 0® supuso el inicio, al propiciar la Re-
solucién de la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado (en adelante, DGRN) de
18 de febrero de 2009®, en la que se estimé
el recurso interpuesto por un matrimonio de
varones espanol que tuvo a sus hijos gemelos
a través de gestacion por sustitucion en Cali-
fornia, frente a la negativa del encargado del
Registro Civil consular espafiol en Los Ange-
les de inscribir a los nifos en el Registro Civil
espanol, por considerar que la gestacién por
sustitucion, medio por el que se intuia que ha-
bian nacido, pues en el acta de nacimiento de
los menores constaban los dos como padres,
sin aportar resolucién de adopcioén, contra-
riaba el orden publico internacional espafiol,
aludiendo al art. 10.1 LTRHA®),

Estimado, pues, el recurso e inscritos los
menores como hijos del matrimonio, el Mi-
nisterio Fiscal impugné esta Resolucion, que
termind siendo anulada por la Sentencia de
15 de septiembre de 2010 del Juzgado de
Primera Instancia n.2 15 de Valencia™, y con-
firmada por la Audiencia Provincial de Valen-
cia el 23 de noviembre de 201102, La DGRN
publicaba en octubre de 2010 otra Ins-

truccién intentando revertir la situacién asi
creada. Recurrida ante el Tribunal Supremo,
este confirmé la no inscripcion de los meno-
res el 6 de febrero de 20141, resolucién que
recurrieron los padres, obteniendo mediante
Auto del Tribunal Supremo de 2 de febrero
de 2015 una nueva negativa a inscribir la
filiacion derivada del convenio de gestacion
por sustitucién, de manera que, para forma-
lizar la relacién juridica de filiacion, solo po-
drén acudir a la accién de reclamacién de la
paternidad bioldgica (ex art. 10.3 LTRHA) o a
la institucion de la adopciént®,

Ni siquiera la doctrina del TEDH"”, aun-
que el espejismo casi fue real, ha hecho
cambiar esto, ya que este Auto sostiene que
la interpretacion mantenida a lo largo del
discurrir del caso 0 no vulnera derechos fun-
damentales en el sentido que los ha inter-
pretado el TEDH y, por tanto, la STS protege
adecuadamente el interés de los menores
y la unidad familiar en la que puedan estar
integrados.

No es momento ni lugar para entrar a
valorar el Auto del Tribunal Supremo‘®,
sino para poner en evidencia que, con es-



Doctrina

te panorama, en Espafia es de todo punto
imposible inscribir a un menor nacido por
contrato de gestacion subrogada.

Por si este panorama no era ya de por si
poco alentador, y como bien sefiala DURAN
AYAGO, el Consejo de Ministros aprobaba
en junio de 2014 un Proyecto de Reforma
de la Ley 20/2011, del Registro Civil"®, que
ponia las cosas mas dificiles para estos ca-
sos. Retirada la enmienda®” (aunque debi-
do en buena medida a la interpretacién que
el Tribunal Supremo realizé de las senten-
cias del TEDH), en la Ley 19/2015, de 13 de
julio, de medidas de reforma administrativa
en el dmbito de la Administracién de Jus-
ticia y del Registro Civil, desapareci6 toda
mencion a la gestacion por sustitucion@”,

Es dificil saber qué pasard mafana, vista
la marana judicial del tema; incluso es dificil
saber hoy mismo en qué punto se encuen-
tra el debate®, razén por la cual hemos
preferido escenificar este decorado que
justifica la necesidad de una ILP curandonos
en salud y presentar la cronologia desde el
caso 0 hasta «ayer».

lll. POSICIONES ENCONTRADAS Y
ENFRENTADAS

Es de todo punto innecesario reiterar
los encendidos debates que la maternidad
subrogada ha generado. Puntos en los que
sentirse identificado con los partidarios y
con los detractores podriamos encontrar
todos, tanto en un debate juridico como
en uno bioético o médico®. Alejandonos
de las posturas mas beligerantes de ambas
posiciones, podemos llegar a una conclu-
sion simple: la prohibicién legal vigente en
Espafna no ha hecho que los espafioles que
necesitan recurrir a esta técnica de repro-
duccién asistida® dejen de hacerlo®, por

lo que habra que buscar una solucién para
esos menores, hijos de espafioles, que se
encuentran en este limbo juridico.

La solucion pasa por dar validez

a las inscripciones realizadas en

el extranjero, si son de un Estado
donde esta practica estd regulada,
y permitir su entrada en el Registro
Civil espaiol, o por regular estos
contratos en nuestro ordenamiento

Sila prohibicion no es la respuesta (y no
lo es, vistos los hechos expuestos en apar-
tados precedentes), la solucion pasa sim-
plemente por dar validez a las inscripciones
realizadas en el extranjero, si son de un Es-
tado donde esta practica esta regulada®, y,
por tanto, permitir la entrada en el Registro
Civil espafiol a estos menores sin reexami-
nar la determinacion de su filiacion, o por
regular sustantivamente estos contratos en
nuestro ordenamiento juridico.

No es descabellado dar entrada a esta
figura, ya que, en el ambito europeo, tanto
Reino Unido®” como Grecia®® tienen con-
templada la misma®. Hemos de reconocer,
sin embargo, que en Francia también hubo
intensos debates sobre la posibilidad de su
legalizacion con ocasion de la reforma de
las leyes sobre bioética®. Si bien en un pri-
mer momento se emitié un informe positi-
voy se propuso ante el Senado un reconoci-
miento de esta realidad®", tras dos afios de
intensos debates, el Proyecto de Ley fue ob-
jeto de discusion por la Asamblea Nacional,
aprobandose sin levantar la prohibicion de
la gestacién subrogada en Francia. Aunque
la revisién de las leyes de bioética es obli-

gatoria cada cinco afios, a fin de adaptar el
Derecho a la evolucién de la ciencia y de la
sociedad, no se prevé ningun cambio sus-
tancial sobre esta materia.

Asi las cosas, no parece descabellado
plantear una regulacién de la materia toda
vez que, incluso en el plano internacional,
la propia Conferencia de La Haya lleva des-
de el ano 2010 recabando informacion para
la elaboracién de un texto multilateral que
aborde las cuestiones de lafiliacion y la ma-
ternidad subrogada®?.

IV. EL NOTARIO COMO PIEZA CEN-
TRAL DEL NUEVO PARADIGMA

En febrero de 2013, la Asociacion por la
Gestaciéon Subrogada en Espaifia tomaba la
iniciativa y presentaba una ILP para regular
en Espana la maternidad subrogada®®. No
es esta, sin embargo, la primera vez que se
propone una ley reguladora del convenio de
gestacion por sustitucion®, aunque si es la
primera vez que la propuesta trasciende la
doctrina para buscar desde la sociedad civil
una respuesta legal al limbo juridico en que
se mantienen los menores asi concebidos.

Apuntaba VELA SANCHEZ que, a falta de
regulacion positiva, «la solucién legislativa
provisional seria la de introducir una enmienda
al Proyecto de Ley de Medidas de Reforma Ad-
ministrativa en el Ambito de la Administracién
de Justicia y del Registro Civil, en el sentido de
recoger expresamente el reconocimiento de la
filiacién juridica derivada de resolucién judicial
extranjera, respetdndose la identidad del me-
nory la de los padres que constan en la partida
de nacimiento del pais donde nacié»®.

Podria haber sido, efectivamente, la so-
lucién, aunque fuera transitoria, pero, con la
publicacion de la Ley 19/2015, de medidas
de reforma administrativa en el &mbito de
la Administracion de Justicia y del Registro
Civil®®, esta posibilidad queda cerrada, ya
que, aunque modifica algunos articulos de
la LTRHA®? y del Cédigo Civil, nada se ha
hecho para solucionar el problema del re-
conocimiento de la filiacion de los hijos na-
cidos en el extranjero mediante maternidad
subrogada, al mantener el art. 10 intacto y
no introducir en apartado alguno ninguna
salvedad®®.

Viendo, por tanto, cercenada esa posibi-
lidad, queda volver la mirada hacia las pro-
puestas que doctrina y ciudadania nos pre-
sentan. Tenemos ante nosotros, pues, dos
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textos que trataremos de desgranar siguien-
do la estela de la figura notarial®®, aunque,
antes de eso, reflexionaremos brevemente
sobre el alcance y el significado de optar por
la figura del Notario en este contexto.

Supeditar el control de la redaccién y fir-
ma de un contrato a la figura del Notario no
deberia sorprender a nadie, ya que la fun-
cioén notarial encuentra sufundamentoenla
seguridad juridica que proporciona, siendo
asi su fundamento mas firme y directo“. El
Notario en el siglo XXI no es un mero redac-
tor de documentos, sino que estamos ante
cualificados profesionales que, ademas de
garantes de la seguridad juridica, controlan
la legalidad de lo que por sus manos pasa e
informan a los otorgantes, sobre todo a la
parte contractual mas débil, del contenido
del contrato de que se trate. Esto es, en el
contrato de maternidad subrogada, contro-
lan los requisitos legalmente establecidos,
protegiendo a la parte débil explicando de
modo claro y razonado las consecuencias y
efectos de la firma del contrato.

Ahora bien, no estamos ante cualquier
contrato, ni por el objeto, ni por los efectos
que va a desplegar frente a las partes y terce-
ros. Es mas, una parte fundamental del con-
trato ni siquiera es parte en él, en el sentido
de que el objeto del contrato, el menor ges-
tado en la madre subrogada, no forma parte
del contrato, sino que es tan solo la conse-
cuencia y efecto del mismo. Tal vez por esto
no debiera alertarnos la no injerencia judicial,
en el sentido de la no intervencién judicial
en el procedimiento de firma del contrato. Si
bien es cierto que, en el panorama juridico al
que estamos acostumbrados, la presencia de
un Juez (o un Fiscal) es inherente en la medi-
da que hay un menor en presencia, no lo es
menos que en esta tipologia contractual no
hay menor alguno. Por tanto, optar por un
sistema judicial al estilo de la legislacién ca-
liforniana no es necesario, pudiendo ejercer
las funciones de garante de los derechos de
las partes el Notario.

Centrandonos en todo caso en lo que
nos ocupa, esto es, en desarrollar breve-
mente las funciones que llevarian a cabo
los notarios en el contrato de maternidad
subrogada, la propuesta doctrinal se inicia
con el concepto de convenio de gestacion
por sustitucion (art. 1), donde se determina
que «es un negocio juridico especial de Dere-
cho de Familia, oneroso o gratuito, formali-
zado en documento publico notarial [...]»%",
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Considera este autor fundamental la in-
tervencién del Notario no solo como feda-
tario de la seguridad juridica y garantia de
las partes, sino que considera que su inter-
vencién, aunque sea veladamente, obedece
a las directrices que la Instruccién de 5 de
octubre de 2010 marc6“?, y que, recorde-
mos, mantienen su vigencia, a pesar de los
avatares jurisprudenciales“?. Es cierto que en
ningln momento la Instruccién hace alusién
alguna a esta circunstancia®, en el sentido
de que no entra en la valoracién formal del
contrato formalizado en el extranjero. Sin
embargo, y partiendo del hecho de que nos
encontramos ante un contrato de especial
trascendencia juridica por el objeto y los in-
tereses en juego, deberia exigirse en Espana
la escritura publica notarial*). Abunda en
este sentido el art. 2, bajo la rdbrica «Forma
del convenio de gestacion por sustitucion y
obligaciones del Notario interviniente»“o.

|
Optar por un sistema judicial al estilo
de la legislacién californiana no es
necesario, pues las funciones de
garante de los derechos de las partes
las realizaria, obviamente, el Notario
|

Con esto, conseguiriamos un doble ob-
jetivo: por un lado, aliviar el colapso judicial,
al no exigirse la intervencion judicial en la
elaboracion y firma del contrato, y, por otro,
garantizar para todas las partes implicadas
las debidas garantias.

Por su parte, la ILP contempla, en su art.
1.2, letra d)“”, en relacion con el art. 6“?, |a
misma provision, de modo que el contrato
de gestacion por subrogacién se otorgara
ante Notario. La ILP aprovecha para fijar los
requisitos legales del contrato“?, asi como
todas las circunstancias a las que el Notario
ha de atender.

Pocas diferencias hay entre ambas pro-
puestas, ya que las dos coinciden en apostar
por la intervencion del Notario y porque sea
este quien, de acuerdo con la legislacién nota-
rial vigente, constate todas las circunstancias
y requisitos exigidos a las partes, todo ello ga-
rantizado con su intervencién como fedatario
publico. En este extremo, la propuesta doc-
trinal si explicita® la obligatoriedad de dar
fe publica de la aceptacion libre y consciente
de la mujer gestante al contrato gestacional
celebrado, junto con la obligacién de requerir

(y entendemos que verificar) la aportacion de
los certificados médicos legalmente exigibles.

En este punto si hay una notable dife-
rencia, en el sentido de que, mientras la pro-
puesta doctrinal exige al Notario intervinien-
te la constancia de una certificacion médica
que confirme la imposibilidad de gestacion
por la comitente®", la ILP®? se muestra mas
laxay solo exige que se hayan agotado o que
sean incompatibles con otras técnicas de re-
produccién humana asistida.

Matices al margen, la dificultad para el
Notario va a ser la misma, ya que, en todo
caso, la comprobaciéon de que se cumple
con el presupuesto contractual primordial
de infecundidad queda en manos de ter-
ceros (especialistas independientes), con
pocas posibilidades por su parte de hacer
una mera comprobacién documental. Tal
vez, y enlazando con las obligaciones de los
centros de reproduccion asistida®®, aunque
pensando en la determinacién y el alcance
legal del material genético aportado por
los comitentes, podria exigirse a los centros
(;homologados tal vez?) que lleven a cabo
contratos de maternidad subrogada que
también tuvieran que expedir los corres-
pondientes certificados médicos aclarato-
rios de la infecundidad de la comitente.

En este punto, la ILP prevé la creacién
de un Registro de Gestacion por Subro-
gacién a nivel nacional®, de modo que,
adscrito al Ministerio de Sanidad, Servicios
Sociales e Igualdad, permitiera® el registro
administrativo de aquellas mujeres que de-
searan ser gestantes por subrogacion. Tam-
bién se encargaria, en una seccion especifi-
ca, de registrar los contratos de gestacion
por subrogacién que se otorgaran.

La idea seria ofrecer la posibilidad

a los progenitores subrogantes de
poder dirigirse al Registro para que
este les facilitara la identidad de una
persona idonea que desee ser mujer
gestante por subrogacion, previa
autorizacion expresa de esta

La idea seria ofrecer la posibilidad a los
progenitores subrogantes de poder dirigir-
se al Registro para que este les facilitara la
identidad de una personaidénea que desee
ser mujer gestante por subrogacion, previa
autorizacion expresa de esta.




Este planteamiento requeriria un regla-
mento que desarrollara los requisitos para la
inscripcion en este Registro de las mujeres
que quisieran ser gestantes por subroga-
cién, asi como el 6rgano publico encargado
de supervisar su estricto cumplimiento.

Ademas, este Registro deberia estar
siempre en conexion con el Notariado®®,
pues a este cuerpo corresponde, como ya se
ha indicado anteriormente, la intervencion
en la celebraciéon del convenio gestacional y
la comprobacién rigurosa de los presupues-
tos legalmente fijados.

V. CONCLUSIONES

Pocas conclusiones quedan por desve-
lar, ya que, desde el inicio, todo impele ha-
ciala necesidad de legislar, de acomodar un
marco normativo a una realidad que salpica
ya no a famosos cantantes o estrellas de ci-
ne, sino a individuos anénimos y particula-
res que intentan hacer tangible el derecho a
formar una familia. Es importante, antes de
empezar este debate, volver la vista atras,
reflexionar teniendo en cuenta que todos
estamos potencialmente sometidos a las ca-
rencias y contradicciones de una regulacion
de la familia que, pese a haber repudiado
enérgicamente la aciaga época del estigma a
las madres solteras y los bastardos, tiene ante
silaingente tarea de instituir un derecho de la
filiacién a la vez comun y pluralista®.

Quiero acabar recordando que quienes
impulsan la ILP, lo hacen por un solo motivo:
porque anhelan ser padres o madres. Cual-

quier esfuerzo que dediquemos cada uno de
nosotros, desde nuestras modestas posicio-
nes, para contribuir a una reflexion renovada
sobre las relaciones entre las ciencias y el De-
recho no deberia ser desoido.

La figura del Notario es piedra angular
desde cualquiera de las dos propuestas que
hemos comentado. Se erige en garante y
defensor de los derechos en lid, al tiempo
que permite una flexibilidad y cercania que
no trasluce de la Judicatura. Quedan, en to-
do caso, muchas cuestiones sobre las que
reflexionar al hilo de estos contratos, de los
que esperemos podamos seguir hablando.
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nes desde el Derecho Internacional Priva-
do», en P.A. FERNANDEZ SANCHEZ (ed.), La
obra juridica del Consejo de Europa. En con-
memoracion del 60 aniversario del Consejo
de Europa, Ed. Gandulfo, Sevilla, 2010, pags.
580y ss.; J. MARTIN Y PEREZ DE NANCLA-
RES, «Derecho a contraer matrimonio y de-
recho a fundar una familia», en A. MANGAS
MARTIN y L. N. GONZALEZ ALONSO (co-
ord.), Carta de los derechos fundamentales
de la Unién Europea: comentario articulo por
articulo, Ed. Fundacién BBVA, Bilbao, 2008,
pags. 244-255; J. M. VELAZQUEZ GARDETA,
«El derecho a contraer matrimonio y el de-
recho a fundar una familia. Una perspectiva
actual dados los recientes cambios sociales
y legislativos», en La Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea y su
reflejo en el ordenamiento juridico espariol -
Europar Batasunaren oinarrizko eskubideen
gutuna eta bere islada espainiar ordenamen-

LANOTARIA | GG | 2-3/2016



La iniciativa legislativa popular para la regulacion de la gestacién por subrogacidn en Esparia

—
=
(=)

=

(1m

du juridikoan, Ed. Aranzadi, Cizur Menor,
2014, pags. 177-192.

Nos referimos al caso 0 no porque con
anterioridad no se hayan dado supuestos
de maternidad subrogada, sino porque es
a raiz de este caso cuando la DGRN, con
una Resolucidn y una Instruccion, puso en
la palestra el tema. Sobre este caso, vid. L.
SALES PALLARES, «La determinacién de la
filiacién de los menores concebidos en el
extranjero mediante maternidad subroga-
da», en M. GISBERT POMATA y A. SERRA-
NO MOLINA (coord.), Retos de la Abogacia
ante la sociedad global, Ed. Civitas, Madrid,
2012, pags. 1731-1744.

Se puede consultar la misma en:
http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/
Portal/12923389597792blobheader=applic
ation%2Fpdf&blobheadername 1=Content-
Disposition&blobheadername2=Resolucio
nDGRN&blobheadervalue 1=attachment%-
3B+filename%3DResoluciones_de_07-
07-2009_a_28-02-2009.PDF&blobheader
value2=1288774538248, pags. 372 y ss.;
también en RJ 2009, 1735. Sobre esta Re-
solucion, pueden consultarse, entre otros,
los siguientes comentarios: A.-L. CALVO
CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ,
«Gestacion por sustitucion y Derecho In-
ternacional Privado. Consideraciones en
torno a la Resolucion de la DGRN de 18 de
febrero de 2009», en Cuadernos de Dere-
cho Transnacional, vol. 1, n.° 2, Oct. 2009,
pags. 294-319; E. FARNOS AMOROS, «Ins-
cripcion en Espana de la filiacion derivada
del acceso a la maternidad subrogada en
California», en InDret. Revista para el And-
lisis del Derecho, n.° 1/2010, pags. 1-25; A.
QUINONES ESCAMEZ, «Doble filiacién pa-
terna de gemelos nacidos en el extranjero
mediante maternidad subrogada: en tor-
no a la RDGRN de 18 de febrero de 2009»,
en InDret. Revista para el Andlisis del Dere-
cho, n.°3/2009, pags. 1-41; A.HERNANDEZ
RODRIGUEZ, «Determinacion de la filia-
cién de los nacidos en el extranjero me-
diante gestacion por sustitucion: ;hacia
una nueva regulacion legal en Espaia?»,
en Cuadernos de Derecho Transnacional,
vol. 6, n.° 2,2014, pags. 147-174.

El recurrente articulo recoge la prohibi-
cién expresa por el legislador espanol
de estos contratos en los siguientes tér-
minos: «Serd nulo de pleno derecho el con-
trato por el que se convenga la gestacion,
con o sin precio, a cargo de una mujer que
renuncia a la filiacién materna a favor del
contratante o de un tercero» (art. 10.1).
SJPI Valencia (RJ 2010, 25). Vid. J. R. de
VERDA Y BEAMONTE, «Inscripcién de hi-
jos nacidos mediante gestacion por sus-
titucion (a propésito de la Sentencia del
Juzgado de Primera Instancia n.° 15 de
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Valencia, de 15 de septiembre de 2010)»,
en Diario La Ley, n.° 7501, 2010.

SAP Valencia (RJ 2011, 5738). Vid. A. J.
VELA SANCHEZ, «De nuevo sobre la re-
gulacion del convenio de gestacién por
sustitucién o de maternidad subrogada
en Espafna (a proposito de la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Valencia de
23 de noviembre de 2011)», en Diario La
Ley,n.c7815,2012.

El 7 de octubre de 2010 se publicé en
el BOE la Instruccién de 5 de octubre de
2010, sobre el régimen registral de la fi-
liacion de los nacidos mediante gestacion
por sustitucion, dictada después de que el
Juzgado de Valencia dejara sin efectos la
inscripcion en el Registro Civil, declarando
que la maternidad subrogada esta prohi-
bida taxativamente por la legislacion es-
pafola ex art. 10.1 LTRHA. En principio, se
pretendia dar seguridad juridica para que
los menores asi nacidos tuvieran acceso al
Registro Civil espanol cuando uno de los
progenitores fuera de nacionalidad espa-
fola. Al mismo tiempo, se trataba de impe-
dir que la inscripcion registral otorgara una
apariencia de legalidad a supuestos de tra-
fico internacional de menores, ademas de
evitar la vulneraciéon del derecho del me-
nor a conocer su origen bioldgico. De los
requisitos de esta Instruccién se ocupan:
M.2 del R. DIAZ ROMERO, «La gestacién por
sustitucion en nuestro ordenamiento juri-
dicow, Diario La Ley, n.° 7527, 2010; VERDA
Y BEAMONTE, «Inscripcién de hijos naci-
dos mediante gestacién por sustitucion...»,
op. cit., pags. 6-8. Asimismo, se refieren a la
normativa contenida en esta Instruccion:
A.J.VELA SANCHEZ, «La gestacién por sus-
titucion o maternidad subrogada: el dere-
cho a recurrir a las madres de alquiler», en
Diario La Ley, n.° 7608, 2011; A-L. CALVO
CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ,
«Notas criticas en torno a la Instrucciéon de
la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 5 de octubre de 2010, sobre
régimen registral de la filiacion de los na-
cidos mediante gestacién por sustitucion»,
en Cuadernos de Derecho Transnacional,
vol.3,n.21,2011, pags. 247-262.

STS (RJ 2014, 247). Sobre esta Sentencia,
vid. A. J. VELA SANCHEZ, «Soluciones prac-
ticas para la eficacia en Espafna de un con-
venio de gestacién por encargo (de nuevo
a propdsito de la STS de 6 de febrero de
2014)», en Diario La Ley, n.° 8309, 2014; L.
MUNOZ DE DIOS SAEZ, «La gestacién por
sustitucion: un fraude a la adopcion (tras
la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de
febrero de 2014)», en Anuario de la Facultad
de Derecho de la Universidad Auténoma de
Madrid, n.° 18, 2014 (ejemplar dedicado a
Las fronteras del Derecho Biosanitario), pags.
289-329; A. PANIZA FULLANA, «Gestacion
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por sustitucién e inscripcién de la filiacion
en el Registro Civil espafiol: la Sentencia
del Tribunal Supremo de 6 de febrero de
2014», en Aranzadi Civil-Mercantil. Revista
Doctrinal, vol. 2, ne 1, 2014, pags. 59-67;
A. ALVAREZ RODRIGUEZ y D. CARRIZO
AGUADO, «Tratamiento legal del contrato
de gestacion por sustitucion en el Derecho
Internacional Privado espafiol a la luz de
la STS de 6 de febrero de 2014. Dime nifio,
¢de quién eres..?», La Notaria, n° 2/2014,
pags. 59-75; A. DURAN AYAGO, «Sentencia
del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Pleno
835/2013, de 6 de febrero de 2014 (ROJ STS
247/2014). Gestacién por sustitucion: pro-
blemas en la determinacion de la filiacion
en Espana», en Ars luris Salmanticensis, vol.
2, n° 2, 2014, pags. 277-279; P. BLANCO-
MORALES LIMONES y A. DURAN AYAGO,
«La caray la cruz de la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 6 de febrero de 2014 sobre
gestacion por sustitucion», en Actualidad
Juridica Aranzadi, ne 881, 2014, pag. 2;
BLANCO-MORALES LIMONES, «Una filia-
cion: tres modalidades de establecimiento.
La tensién..», op. cit.; E. CORRAL GARCIA,
«Los menores nacidos mediante gestacién
por sustitucién no pueden ser inscritos en
el Registro Civil. Comentario a la STS de 6
de febrero de 2014», en Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, n.° 744, 2014, pégs.
1910-1923; |. HEREDIA CERVANTES, «Sen-
tencia de 6 de febrero de 2014. Inscripcion
de relacién de filiacion derivada del recurso
a gestacion por sustitucion en el extranje-
ro», en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia
Civil,n.2 96,2014, pags. 177-214; M. A. PRES-
NO LINERA y P. JIMENEZ BLANCO, «Liber-
tad, igualdad, ;maternidad? La gestacion
por sustitucion y su tratamiento en la juris-
prudencia espaiola y europea», en Civitas.
Revista Espariola de Derecho Europeo, n.° 51,
2014, pags. 9-44.

ATS (RJ 2015, 335). Sobre este Auto, vid.
A. J. VELA SANCHEZ, «Erre que erre, el Tri-
bunal Supremo niega la inscripcién de la
filiacién de los hijos nacidos de convenio
de gestacion por sustitucion (a propoésito
del Auto del Tribunal Supremo de 2 de fe-
brero de 2015)», en Diario La Ley, n.° 8600,
2015; DURAN AYAGO, «Una encrucijada
judicial..», op. cit., pags. 50 y ss.; P. A. de
MIGUEL ASENSIO, «El nuevo Auto del Tri-
bunal Supremo sobre gestacién por susti-
tucién y la evolucién de la jurisprudencia
europea», publicado en http://pedrode-
miguelasensio.blogspot.com.es/2015/03/
el-nuevo-auto-del-tribunal-supremo.html;
C. VAQUERO LOPEZ, «La denegacién de
acceso al Registro Civil espanol de la filia-
cién derivada de un contrato de gestaciéon
por sustitucién a la luz de la jurisprudencia
del TEDH (comentario del ATS de 2 de fe-
brero de 2015)», en Aranzadi Civil, n.° 982,
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2015; H. FULCHIRON y C. GUILARTE MAR-
TIN-CALERO, «Algunas reflexiones sobre
la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de
febrero de 2014 a la luz de la condena de
Francia por el TEDH (sentencias Labassée
y Mennesson de 26 de junio de 2014)», en
Aranzadi Civil-Mercantil. Revista Doctrinal,
vol. 2, n.° 3,2015, pags. 67-108.

Los recurrentes plantearon ante el Tribu-
nal Constitucional un recurso al fallo sin
que tengamos conocimiento a dia de
hoy de la admisién del mismo. Para una
vision global de todo este iter judicial,
puede consultarse el trabajo de A. DU-
RAN AYAGO, «El acceso al Registro Civil
de certificaciones registrales extranjeras
alaluzdelaley 20/2011: relevancia para
los casos de filiacion habida a través de
gestacion por sustitucién», en Anuario
Espanol de Derecho Internacional Privado,
n.2 12,2012, pags. 265-308.

Nos referimos a las SSTEDH de 26 de junio
de 2014 sobre los asuntos Mennesson c.
Francia (n.° 65192/11) y Labassée c. Francia
(n.° 65941/11). Ambas sentencias se pue-
den consultar en: http://hudoc.echr.coe.int/
sites/eng/pages/search.aspx?i=001-145179
y http//hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/
search.aspx?i=001-145180, respectivamen-
te. Sobre estas, pueden consultarse los si-
guientes comentarios: A. DURAN AYAGO,
«Nota a las sentencias del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, caso Mennesson
¢. France (n° 65192/11) y caso Labassée
¢. France (n.° 65941/11), de 26 de junio de
2014: interés superior del menor y gesta-
cion por sustitucion», en Ars luris Salman-
ticensis, vol. 2, n.° 2, 2014, pags. 280-282;
A. DURAN AYAGO, «Primeras impresiones
sobre las sentencias del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, casos Mennesson y
Labassée, dictadas el 26 de junio de 2014»,
publicado en http//www.gestacion-subro-
gada.com/interpretacion-sentencia-tedh;
E. LAMM, «Gestacién por sustitucion. La
importancia de las sentencias del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos y su
impacto», en Ars luris Salmanticensis, vol.
2,n.° 2, 2014, pags. 43-50; S. ROURA, «No-
ta de urgencia sobre las decisiones en los
casos Mennesson c. Francia y Labassée c.
Francia, de 26 de junio de 2014», publicado
en http//www.gestacion-subrogada.com/
interpretacion-sentencia-tedh; A. J. VELA
SANCHEZ, «Los hijos nacidos de convenio
de gestacidn por sustitucion “pueden” ser
inscritos en el Registro Civil espanol (a pro-
posito de las sentencias del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos de 26 de junio
de 2014)», en Diario La Ley, n.° 8415, 2014.
Para ello, consideramos imprescindible
la lectura en este sentido de DURAN AYA-
GO, «Una encrucijada judicial...», op. cit.,
pags. 55y ss.

(19) Puede consultarse el texto en:
http://www.congreso.es/public_oficiales/
L10/CONG/BOCG/A/BOCG-10-A-101-1.pdf,
y el trabajo comentando el texto reali-
zado por A. DURAN AYAGO, «Valoracion
del proyecto presentado por el Gobierno
para regular la filiacion de los nifios naci-
dos por gestacion subrogada», publicado
en http://www.gestacion-subrogada.com/
valoracion-proyecto-de-ley-registro.

(20) Puede consultarse una narracién mas com-
pleta de los hechos en A. DURAN AYAGO,
«Gestacién por sustitucion. Y de repente el
PSOE..», publicado en http://diarium.usal.
es/aduran/2015/06/01/gestacion-por-susti-
tucion-y-de-repente-el-psoe/.

(21) BOEn.°» 167, de 14 de julio de 2015.

(22) llustra muy bien esta situacién DURAN
AYAGO, «Una encrucijada judicial...», op.
cit., pag. 62, nota 27.

(23) Un buen reflejo de esto puede verse en
SOUTO GALVAN, «Aproximacién al estu-
dio de la gestacion por sustitucion...», op.
cit., pag. 279y, sobre todo, pags. 283y ss.,
donde reflexiona sobre el debate ético-
juridico de esta figura.

(24) Vid. en el mismo sentido J. FLORES RO-
DRIGUEZ, «Gestacién por sustitucién: la
metamorfosis del parentesco», en La Ley.
Derecho de Familia, 14 Jul. 2014.
Segun las agencias de gestacion subroga-
da que funcionan en Espafa, unas 1.800
parejas optaron durante el afio 2015 por
laopcién de la gestacion por subrogacion
para traer al mundo a sus hijos: http://
politica.elpais.com/politica/2015/01/24/
actualidad/1422116335_391939.html.
(26) Lo que es una solucién a medias, ya que
razones econdmicas impulsan a realizar
estos contratos en estados donde existe
un vacio legal (como la India, por ejem-
plo), por lo que quedarian de nuevo al
margen de solucion alguna. En este senti-
do, vid. VELA SANCHEZ, «Soluciones prac-
ticas para la eficacia en Espafa..», op. cit.

Desde 1985, con la Surrogacy Arrange-

ments Act 1985, de 16 de julio, modificada

por la Ley de 1 de noviembre de 1990,

existe regulacién para estos contratos. En

el afo 2008 se produjo una modificacion
sobre la Human Fertilisation and Embr-
yology Act 2008, en vigor desde abril de

2009, de modo que se extendio la posibi-

lidad de esta practica a las parejas civiles

homosexuales y se afadié la exigencia
de la domiciliaciéon de al menos uno de
los padres en el Reino Unido.

(28) Grecia representa el modelo mas res-
trictivo de legislacion permisiva, esto es,
admitiendo la gestacién por sustitucion,
es con diferencia uno de los paises mas
restrictivos en cuanto a su acceso. La pri-
mera regulacion se hizo via art. 1458 del
Cédigo Civil griego, introducido por el
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art. 8 de la Ley 3089/2002, de 19 de di-
ciembre, sobre la reproduccion humana
asistida, en donde se establecia que: «[L]a
transferencia de dvulos fecundados a otra
mujer y la gestacion por esta estd permiti-
da mediante una autorizacion judicial emi-
tida antes de la transferencia, existiendo
un acuerdo escrito y sin ningtn beneficio
econdmico entre las partes implicadas, es
decir, entre las personas que desean tener
un hijo y la madre subrogada y, en caso
de que esta ultima esté casada, también
por su marido. La autorizacién judicial es
emitida tras la solicitud de la mujer que
quiere tener un hijo, siempre que pruebe
que es médicamente incapaz de concebir,
ademds del hecho de que la madre subro-
gada se encuentra en buen estado de salud
y es capaz de concebir». Una modificacion
posterior del art. 1464 del Cédigo Civil
griego consagro el principio de prevalen-
cia de la verdad bioldgica para los casos
de maternidad subrogada, estableciendo
que «en los casos de inseminacion artificial
en los que hay una gestante, siempre que
se cumplan las condiciones del art. 1458,
se presume que la comitente que haya
obtenido la autorizacion del tribunal es la
madere del nifio». Tres anos mas tarde, la
Ley 3305/2005, de aplicacion de la repro-
duccién médica asistida, introducia mas
requisitos que habian de producirse para
celebrar de forma licita el proceso, asi co-
mo las sanciones penales que se estable-
cian para los casos de subrogacion que
no respetaran lo fijado en los anteriores
preceptos.

De igual manera, Suecia admite la mater-
nidad subrogada siempre que no exista re-
muneracién econémica, de modo que, para
sancionar la celebracién de un convenio de
maternidad subrogada oneroso, prohibe a
lamadre que pago los servicios adoptar con
posterioridad al menor nacido, aun cuando
este sea genéticamente de dicha madre
(Ley 1140/1984, de 20 de diciembre, en vi-
gor desde el 1 de marzo de 1985).

(30) Loi n°2004-800, du 6 aolit 2004, relative a

la bioéthique, que se puede consultar en:
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.
do?cidTexte=JORFTEXT000000441469.

(31) En este texto se consideraba que la prac-

tica de la maternidad subrogada «podia
ser legalizada solo como instrumento al
servicio de la lucha contra la esterilidad,
con el mismo titulo que otras técnicas de
asistencia médica a la procreacién». Pue-
de consultarse en: http://www.senat.fr/
leg/ppl09-234.html.

El seguimiento de los trabajos sobre Les
questions de Droit International Privé con-
cernant le Statut des Enfants, notamment
celles découlant des conventions de mater-
nité de substitution a caractere internatio-
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nal, de la Conferencia de La Haya, pue-
den consultarse en: http://www.hcch.net/
index_fr.php?act=text.display&tid=178.

(33) Toda la informacion sobre la Asociacién
es accesible en: http://gestacionsubroga-
daenespana.es.

(34) En este sentido, debe consultarse A. J. VE-
LA SANCHEZ, La maternidad subrogada.
Estudio ante un reto normativo, Ed. Coma-
res, Granada, 2012, donde expone y pro-
pone (pdags. 67 y ss.) un marco legal para
el convenio de gestacion por sustitucion.
De este mismo autor, también: «Comen-
tario a la iniciativa legislativa popular para
la regulacién de la gestacion por subro-
gacion en Espafa», en Diario La Ley, n.°
8457, 2015; «Soluciones practicas para la
eficacia en Espana..», op. cit.; «<Propuesta
de regulaciéon del convenio de gestacion
por sustitucion o de maternidad subroga-
da en Espafa», en Diario La Ley, n.° 7621,
2011; «La gestacion por sustitucién o ma-
ternidad subrogada: el derecho a recurrir
a las madres de alquiler», en Diario La Ley,
n.° 7608, 2011; «Problemas practicos del
convenio de gestacion por sustitucion
o de maternidad subrogada en nuestro
ordenamiento juridico», en Revista de De-
recho de Familia. Doctrina, Jurisprudencia,
Legislacién, n.2 53,2011, pags. 67-86.

(35) VELA SANCHEZ, «Comentario a la inicia-
tiva legislativa popular para la regula-
cion..», op. cit., pag. 2.

(36) Ley 19/2015, de 13 de julio, de medidas
de reforma administrativa en el ambito
de la Administracion de Justicia y del Re-
gistro Civil (BOE de 14 de julio de 2015).

(37) La disposicién final 5.2 modifica los arts.
7.3,8.2y 9.3 de la Ley 14/2006, de 26 de
mayo, sobre técnicas de reproduccién
humana asistida, a partir del 15 de octu-
bre de 2015.

(38) Como ya senalaba F. Garau Juaneda,

cuando comenté la publicacién de la ley,

en:
http://conflictuslegum.blogspot.com.
es/2015/07/boe-de-1472015-la-reforma-
semanal-de-la.html.

Para hacer mas sencilla la comparacién,

atenderemos solo al textode lalLPy a la

propuesta del Profesor VELA SANCHEZ
anteriormente mencionada, que citare-
mos como propuesta doctrinal.

(40) M. L. LARA ORTIZ, Derecho Notarial para
Registros, Ed. RN, s. I, 2009, pag. 5.

(41) VELA SANCHEZ, La maternidad subroga-
da: estudio ante un..., op. cit., pag. 127, en
relacion con las pégs. 74y ss. La cursiva es
nuestra.

(42) Vid.nota 13.

(43) La DGRN emitié un Informe el pasado 11
de julio de 2014, en relacién con el régi-
men registral de la filiacién de los nacidos
fuera de Espafa mediante gestacién por

(39

LANOTARIA | GG | 2-3/2016

sustitucion, y tras la STS de 6 de febrero
de 2014, que rechazaba dicha inscrip-
cion, estableciendo que «en el estado
legislativo y jurisprudencial actual, la Ins-
truccion de 5 de octubre de 2010, sobre ré-
gimen registral de la filiacién de los nacidos
mediante gestacion por sustitucion, estd
plenamente vigente, por lo que debe seguir
siendo aplicada por los registros civiles es-
panoles a fin de determinar la inscribibili-
dad del nacimiento y filiacién en los casos
que entran en su dmbito de aplicacion, sin
que la Sentencia de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014
constituya un obstdculo legal para ello».
Las Unicas menciones que realiza sobre
las posibles formalidades contractuales
podemos encontrarlas en la Exposicion
de Motivos, donde se refiere al «cumpli-
miento de los requisitos de perfeccion» del
contrato, y en la Directriz Primera, apdo.
3.a), donde se exige la «autenticidad for-
mal [...] de cualesquiera otros documentos
que se hubieran presentado».
(45) Estamos totalmente de acuerdo con VE-
LA SANCHEZ, La maternidad subrogada:
estudio..., op. cit., pag. 77, de quien toma-
mos la idea.
Art. 2 propuesta doctrinal, «Forma del
convenio de gestacion por sustitucion y
obligaciones del notario interviniente»:
«1. El convenio de gestacion por sustitucion
se formalizard en documento publico nota-
rial, realizado con anterioridad al embarazo
de la mujer gestante generado mediante
inseminacién artificial. 2. El Notario intervi-
niente deberd constatar el cumplimiento de
todos los presupuestos y recabard todas las
certificaciones legalmente establecidas».

(47) Art. 1.2, letra d) ILP: «[...] se entiende por:
d) Contrato de gestacion por subrogacion.
Documento publico por el que una pareja
—formada por personas de igual o diferen-
te sexo— o una persona acuerdan o acuer-
da con una mujer que esta serd la gestante
por subrogacion».

(48) Art. 6 ILP, «El contrato de gestacion por
subrogacion»: «1. La mujer gestante por
subrogacidn y el progenitor o progenitores
subrogantes deberdn otorgar ante Notario
—con cardcter previo a cualquier aplica-
cién de una técnica de reproduccion hu-
mana asistida— el contrato de gestacién
por subrogacién, redactado con sujecion
a la presente Ley y al que necesariamente
se anexard el justificante de la inscripcion
de la mujer gestante por subrogacion en
el Registro. También, antes de cualquier
aplicacién de una técnica de reproduccion
humana asistida, el contrato deberd ser
presentado ante el Registro Nacional de
Gestacion por Subrogacion».

(49) Art. 6 in fine ILP: «El contrato de gestacién
por subrogacién contendrd, como minimo,

(4

=

=
)

las siguientes previsiones: a) Compensa-
cién econdmica que percibird la mujer
gestante por subrogacién y forma y modo
de percepcién. b) Técnicas de reproduc-
cién humana asistida que se empleardn.
¢) Forma, modo y responsables médicos
del seguimiento del proceso de gestacién
y prevision del lugar del parto. d) Designa-
cién de tutor, de acuerdo con lo previsto en
el articulo 223 del Cédigo Civil. e) Detalles
del seguro al que hace referencia el articulo
3.5 de la presente Ley».
(50) Art. 3 propuesta doctrinal, «Consenti-
miento e irrevocabilidad»: «1. El Notario
interviniente deberd verificar especialmen-
te que el consentimiento de la mujer ges-
tante se ha obtenido de forma libre y volun-
taria, sin incurrir en error, dolo, violencia o
intimidacién».
Art. 4 propuesta doctrinal, «Presupuestos
exigibles a los padres o madres intervi-
nientes»: «2. Respecto de la mujer o muje-
res interesadas, debe acreditarse, mediante
certificacion médica expedida por dos es-
pecialistas independientes, la imposibilidad
bioldgica del embarazo o de llevarlo a cabo
sin peligro grave para su salud o la del nifo».
(52) Art. 2 ILP, «Condiciones personales de la
aplicacion de la técnica»: «2. El progenitor
o progenitores subrogantes deberdn haber
agotado o ser incompatibles con otras téc-
nicas de reproduccién humana asistida».
(53) Art. 14 propuesta doctrinal, «Obligacio-
nes y responsabilidades»: «2. En su caso,
deberdn expedir certificacion de la aporta-
cién de material reproductor del comitente
o comitentes y trasladarla al Notario auto-
rizante del convenio para su verificacion e
incorporacion al mismo».
(54) Art. 11 ILP.
(55) En realidad, el texto de la ILP va mas alla
del mero registro y plantea (art. 11.1 in fi-
ne) que «en cualquier caso, para suscribir
en calidad de mujer gestante por subroga-
cién un contrato de gestacion subrogada,
serd condicion estar inscrita en el Registro».
El desarrollo reglamentario de la ILP ten-
dria que ir encaminado precisamente a
este fin: determinar las funciones y rela-
ciones que entre Registro y Notariado de-
berian establecerse. Cabe tener en cuenta
también que, junto con la distribucion de
tareas y obligaciones entre estos 6rganos,
debiera garantizarse la proteccion de los
derechos de todas las partes implicadas.
Y, posiblemente, esta sea la parte mas di-
ficultosa: encontrar el justo equilibrio para
todos los implicados.
BLANCO-MORALES LIMONES, «Una filia-
cién: tres modalidades de establecimien-
to. La tension...», op. cit., pag. 16. La cursi-
va es nuestra.
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La Ley 13/2015 y por qué algunos técnicos nos
empenamos en hablar de precision
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LALEY 13/2015, SOBRE COORDINA-
CION CATASTRO-REGISTRO, Y SUS

ESPECIFICACIONES TECNICAS

-

La Ley 13/2015, de 24 de junio, de re-
forma de la Ley Hipotecaria y del Texto Re-
fundido de la Ley del Catastro, que entré en

vigor el 1 de noviembre de 2015 (a partir de — La Resolucion conjunta de 26 de octu-
ahora, Ley 13/2015), dio lugar a dos resolu- bre de 2015, de la Direccién General del
ciones conjuntas (llamadas asi en adelante): Catastro, por la que se regulan los requi-
sitos técnicos para dar cumplimiento a

— La Resolucion conjunta de 29 de octu-

(1) Ingenieros técnicos en Topografia. Docto-

()

res ingenieros en Geodesia y Cartografia.
Profesores del Departamento de Ingenieria
Cartogrdfica, Geodesia y Fotogrametria de
la Universidad Politécnica de Valencia.
Miembro de la Mesa de la Propiedad del
Colegio Oficial de Ingenieria Geomdtica y
Topogrdfica.

bre de 2015, de la Direccién General de
los Registros y del Notariado y de la Di-
reccion General del Catastro, por la que
se regulan los requisitos técnicos para
el intercambio de informacion entre el
Catastroy los Registros de la Propiedad.

las obligaciones de suministro de infor-
macion por los notarios establecidas en
el Texto Refundido de la Ley del Catas-
tro Inmobiliario.

Desde su entrada en vigor, se ha ha-
blado y escrito sobre muchos aspectos de
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la misma, fundamentalmente desde un
punto de vista juridico y de interpretacién
de sus distintos articulos. En revistas nota-
riales, hay varios articulos que hablan de
ello, como son: en La Notaria, los de Victor
Esquirol (2015, n.° 3), Antonio Longo (2015,
n.° 3) y César Belda (2015, n.° 2); en la revis-
ta El Notario del Siglo XXI, los de Pablo Puyal
(2016, n.2 68), César Sanz (2016, n.° 68y 65),
Ricardo Rodriguez (2016, n.c 66), Efrén Diaz
(2013,n.251), Antonio Jiménez (2011, n.c 39,
y 2010, n.° 32), Amalia Velasco (2011, n.2 39),
Carlos Marin (2011, n.° 39) y Luis Maria de la
Higuera (2011, n.°39),y en la Revista Juridica
del Notariado, los de Carlos Marin (2010, n.°
73,74,75y 76) y José Javier Castiella (2001,
n.° 38).

Las resoluciones conjuntas han
sido calificadas por muchos
juristas como muy técnicas,

pues se detallan en ellas muchos
aspectos técnicos de intercambio
de informacién gréficay de
modo telematico entre notarios,
registradores y Catastro

Las resoluciones conjuntas han sido
calificadas por muchos juristas como muy
técnicas, pues se detallan en ellas muchos
aspectos técnicos de intercambio de infor-
macion grafica y de modo telemético entre
notarios, registradores y Catastro, donde
la informacién geogréfica es fundamental.
Por ello, es necesario conocer conceptos
topograficos y geométicos asociados que
son de mas dificil comprensién, como son
la georreferenciacion, las coordenadas geo-
gréficas o los ficheros gml.

En el apartado séptimo de ambas re-
soluciones conjuntas es donde se detallan
los requisitos técnicos que ha de cumplir
la descripcion gréfica de las fincas-parcelas
a inscribir en el Registro o a rectificar en
Catastro: «Séptimo. Requisitos que han de
cumplir la descripcién técnica y la repre-
sentacion gréfica alternativa de las fincas
que se aporten al Registro de la Propiedad»
y «Séptimo. Especificaciones técnicas que
ha de cumplir la descripcién gréfica de las
parcelas para la incorporacién de alteracio-
nes en la cartografia catastral para su rec-
tificacion». Con titulos diferentes, pero con
requisitos casi idénticos.

LA NOTARIA | GG | 2-3/2016

FICHA TECNICA

Resumen: Coinciden muchos juristas en que la Ley 13/2015 y sus resoluciones posteriores son muy
técnicas y, por ello, un tanto complejas para los que no suelen utilizar y manejar determinados
conceptos topograficos y geomaticos, como puedan ser la georreferenciaciéon o los ficheros gmi.
Desde un punto de vista juridico, mucho se ha escrito al respecto, pero, desde un punto de vista
mas técnico, se ha debatido poco. Por ello, queremos explicar y argumentar en este articulo por qué
nos empefnamos en tratar el tema de la precision métrica, sobre todo porque consideramos que
la precisién es una valiosa aportacion del técnico que permite aumentar la seguridad en el tréfico
inmobiliario y puede ayudar a los juristas a tomar las mejores decisiones.

Palabras clave: Coordinacion Catastro-Registro, representacion grafica georreferenciada, preci-
sion, técnicos.

Abstract: Many lawyers agree the Law 13/2015 and its subsequent resolutions are very technical,
and hence somewhat complex for those not accustomed to use and handle certain topographic
and geomatic concepts such as for example georeferenciation or gml archives. From the legal
standpoint, much has been written on this topic, but from a more technical perspective, there has
been little debate. Hence we explain and argue in this article why we insist on discussing the topic
of metric precision, especially because we consider that precision is a valuable technical contribu-
tion that allows us to increase the security of real estate traffic, and can help jurists make better

decisions.

Keywords: Coordination cadastre-register, geo-referenced graphic representation, precision, tech-

nicians.

En la Ley 13/2015 se habla de represen-
tacion grdfica georrefenciada (RGG) cuando
dicha representacién coincide con la carto-
grafia catastral, siempre dentro de un mar-
gen de tolerancia (10 % de diferencia en
la superficie). En este caso, se toma como
vélida la cartografia catastral para la coordi-
nacioén, y aqui basicamente termina el papel
del técnico.

En la Ley 13/2015 se habla de
representacion grdfica georrefenciada
cuando dicha representacion
coincide con la cartografia catastral,
siempre dentro de un margen de
tolerancia (10 % de diferencia en la
superficie)

|

Pero cuando la RGG no coincide con el
Catastro, o bien cuando se produce algu-
na alteracion del territorio (segregaciones,
agregaciones, expropiaciones, deslindes,
concentracion parcelaria, reparcelacion...),
se habla de representacién grdfica georre-
ferenciada alternativa (RGA). Aqui es donde
entran en juego los aspectos mas técnicos
de la ley, tal y como indican Carmen FE-
MENIA, Gaspar MORA y Antonio BLANCO
(2015)":

— La delimitacién geografica de las fincas
deberd realizarse mediante la expresion
de las coordenadas georreferenciadas
de los vértices de todos sus elementos.

— Fichero informatico, en formato gm/?.

— Estar representada sobre la cartografia
catastral y respetar la delimitacion de la
finca matriz o del perimetro del conjun-
to de las fincas aportadas que resulte de
la misma.

— Representacion grafica suscrita por téc-
nico competente, o aprobada por auto-
ridad correspondiente, u obtenida me-
diante digitalizacion sobre la cartografia
catastral.

Il. LA PRECISION Y EL TECNICO
COMPETENTE

Segun el apartado 7.2 de las resolucio-
nes conjuntas, la RGA suscrita por técnico
competente debe cumplir un requisito
técnico especifico en cuanto a la precisién
detallada:

e) Precision métrica. La representa-
cién grdfica de las parcelas afectadas que
proponga modificaciones o rectificacio-
nes de la delimitacion de las parcelas exis-
tentes en la cartografia catastral deberd
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garantizar las precisiones métricas con-
secuentes con la metodologia aplicada:

— Cuando la representacion grdfica
se derive de un levantamiento topogrd-
fico, este deberd tener una precision ab-
soluta tal que el error mdximo sea inferior
a25cmy que el 85 % de los puntos tenga
un error mdximo de 20 cm, cualquiera
que sean los medios utilizados (topogra-
fia cldsica o técnicas de posicionamiento
GNSS).

— Cuando la representacién grdfica
se realice mediante digitalizacion sobre
la cartografia catastral, la precision
geométrica serd de + 0,20 m o de + 0,40
m, seguin se represente sobre cartografia
catastral urbana o rustica, respectiva-
mente.

En casos de mediciones, es necesario
indicar el pardmetro de precisién métrica, o
error maximo, ya que existe un valor real y
exacto para cada punto medido, pero que
nunca conoceremos. Todo lo que podemos
hacer es cuantificar, en el peor de los casos,
cudl puede ser la diferencia maxima entre
el valor obtenido y el exacto. Esto es lo que
define la precisién de cada punto. Es como
cuando se mide la velocidad de un coche
con un radar; siempre existe un margen de
error, que acompana a la medida de la ve-
locidad.

Por ejemplo, si decimos que un muro
mide 100 metros y su precision es de 1 me-
tro, es como decir que el valor real de la me-
dida del muro oscila entre 99y 101 metros.

Podriamos asegurar (aunque nunca al 100
%) que su valor real estaria en ese margen;
por ello, la medicién, con su precision mé-
trica, se suele expresar de este modo: 100
+ 1 metro.

Si tenemos en cuenta que la RGA debe
expresarse con sus coordenadas georrefe-
renciadas, por ejemplo, el punto 1 que defi-
ne el lindero de una finca podria quedar del
siguiente modo:

UTM. ETRS89 HUSO 30 en metros

N.° punto X Y Precision

1 700.813,42 | 4.322.262,51 0,05

Como se puede ver en el ejemplo, se
expresan las coordenadas X e Y del punto
19, y se afiade a este punto su precision
métrica: 0,05 metros. Esto equivale a decir
que, si alrededor de este punto realizamos
un circulo de 5 centimetros de radio, la posi-
cion real exacta de ese punto estaria dentro
de ese circulo.

Aunque hay que matizar y diferenciar
precision absoluta de precision relativa. La
precisién absoluta se refiere a nivel mun-
dial, es decir, si se indica que un punto
tiene 5 centimetros de precisién absoluta,
significa que se puede asegurar su posi-
cion a nivel mundial dentro de ese circulo
de 5 centimetros, mientras que si la preci-
sion es relativa, significa que cumple esta

precision respecto a todos los puntos entre
si, pero a nivel mundial podria ser bastante
mayor.

lll. ELLEVANTAMIENTO TOPOGRA-
FICO FRENTE A LA ORTOFOTO

Cuando en el apartado e) anterior se ha-
bla de precisién métrica, se diferencian dos
casos:

— Levantamiento topografico. En es-
te caso, se trata de la medicién in situ
directamente sobre el terreno, que se
realiza con instrumental topogréfico
y/o geodésico, como una estacion total
(antiguamente se utilizaban teodolitos,
por ello la técnica también es conocida
como topografia cldsica), o con GPS (co-
nocido de modo més genérico como
técnicas de posicionamiento GNSS) (fi-
gura1).

En este caso, utilizando estas técnicas,
la precisiéon absoluta se cumple muy
ampliamente, llegando a precisiones
de pocos centimetros y pudiendo lle-
gar a situar un punto a nivel mundial
con una precisién incluso de 1 centi-
metro o menos (con técnicas mas com-
plejas). En Espana, con el instrumental
y las técnicas de observacion actuales,
los trabajos de topografia realizados
por los profesionales tienen precisio-
nes absolutas de 3-5 centimetros (en
condiciones normales), con unos cos-
tes muy inferiores a los que habia hace
solo diez afos.

— Mediante digitalizacion sobre la car-
tografia catastral. En este caso, se
presupone que, para realizar la RGA,
no se utiliza el levantamiento topogra-
fico, en donde se miden puntos sobre
el terreno (conocido también como en
campo), sino que se dibuja en la oficina
(conocido como en gabinete) sobre la
propia cartografia catastral. Para ello,
se utilizan basicamente ortofotos®
(aunque la legislacion no habla expli-
citamente de ellas).

Espana dispone de ortofotos de todo su
territorio a través del Plan Nacional de
Ortofotografia Aérea (PNOA), gestiona-
do por el Instituto Geogréfico Nacional
(IGN)®,y cada dos o tres afos se realizan
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nuevas ortofotos de todo el territorio
nacional (figura 2).

Espana dispone de ortofotos de
todo su territorio a través del
Plan Nacional de Ortofotografia
Aérea, gestionado por el Instituto
Geografico Nacional, y cada dos
o tres afos se realizan nuevas
ortofotos de todo el territorio
nacional

Pero, al igual que en un levantamiento
topogréfico, cuando se dibuja sobre una
ortofoto, se hace con una determinada
precision y, como es ldgico, esta siempre es
menor que la medicion hecha directamente
sobre el terreno. Por ello, aparte del error al
dibujar, se tiene que tener en cuenta la pre-
cisién de la propia ortofoto, que depende
de muchos factores, tal y como destacan
Luis Ignacio VIRGOS y Francisco GARCIA
(2015)©,

En lineas generales, se tiene en cuen-
ta la resolucion del pixel”. En general, en
el caso de Espafa, las ultimas ortofotos
se han realizado con una resolucién de
50 o 25 centimetros (figura 2). En caso
de zonas con 25 centimetros, la precisiéon
(RMSE-exactitud planimétrica de la orto-
foto) es de 50 centimetros. Por ejemplo,
equivaldria a decir que si dibujamos sobre
la cartografia catastral con una ortofoto en
la zona de Valencia, la linea que se aprecia
puede desviarse de su valor real en un mar-
gende + 50 cm.

Por ejemplo, en la fotografia de la fi-
gura 1, el punto medido se toma con una
precision de 5 centimetros (medidos con
GPS), mientras que si se midiera sobre la
ortofoto (figura 2), la precision seria, en
el mejor de los casos, de unos 50 centime-
tros. Y este es uno de los supuestos mas
favorables, puesto que la resolucién de la
ortofoto es de 25 centimetros y, ademas,
el lindero es un gran muro muy visible y
definido (y, en la mayoria de los casos, no
estd tan claro).

Nadie pone en duda la diferencia de
precision dependiendo de la técnica uti-
lizada, destacando en gran medida las
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ventajas del levantamiento topografico
respecto de la digitalizacién sobre una or-
tofoto. Y, sobre todo, en un levantamiento
se vey se pisa directamente el terreno, dis-
tinguiendo las marcas y mojones que los
vecinos suelen colocar en los lindes. Por
el contrario, lo que frena en muchos casos
este tema es el precio. Mientras que con
una ortofoto descargada de forma gratui-
ta y dibujando en gabinete la medicién es
bastante rapida y econémica (aunque no
tan precisa ni fiable), el levantamiento to-
pogréfico es mas caro, ya que, a pesar de
que, debido a los avances en la tecnologia
GPS, los levantamientos topograficos tie-
nen ahora un coste mucho menor, nunca
lo serd tanto como una digitalizacién. Esto
es asi porque hay que considerar el despla-
zamiento a la zona, la amortizacién de ins-
trumental técnico especifico y la gestion
en gabinete.

IV. LA PRECISION METRICA: UNA
VALIOSA APORTACION DEL
TECNICO QUE AUMENTA LA SE-
GURIDAD

La cartografia catastral, hasta la fe-
cha, ha sido realizada de muy diversas
formas y con muy diferentes técnicas,
en donde pueden existir linderos con 3
centimetros de precisién y, en zonas con
desplazamientos sistematicos, los errores
de posicion absolutos pueden ser de va-
rios metros. Actualmente, se desconoce
la precisién o el error de cada uno de los
linderos de modo individual. Esto no era
un problema, dado el fin principalmen-
te tributario que ha venido teniendo el
Catastro, pero ahora, con la nueva Ley
13/2015, adquiere un papel relevante, y
la precision absoluta de la representacion
grafica de las parcelas catastrales es de-
terminante cuando se trata de delimitar
la propiedad.

Todo lo anterior lleva a pensar en la
gran diferencia de precisiones absolutas en
funcion de la técnica utilizada. Si se realiza
un levantamiento topogréfico, se pueden
conseguir precisiones de 3 centimetros,
pero si se dibuja sobre una ortofoto, la pre-
cisién, en el mejor de los casos, puede ser
de 50 centimetros. El técnico, en cualquiera
de los casos, puede cuantificar exactamente
la precision de la mediciéon completa de la
finca, de la superficie final medida, de cada

lindero o de cada punto de modo indepen-
diente.

La legislacion especifica que se debe
cumplir una serie de requisitos técnicos
en cuanto a la precisién, en los que cada
técnico, segun cada caso concreto y bajo
su responsabilidad, podra determinar si
cumple o no con ellos, teniendo en cuen-
ta la técnica de medicion utilizada, la zona
concreta, las caracteristicas de la ortofoto,
las peculiaridades del terreno y de cada
lindero, etc.

En los informes de validaciéon gréfica
de la representacion alternativa (IVGA)®©, el
Catastro pide al técnico que incluya este pa-
rametro de precision de la parcela catastral
medida. Este parametro se refiere a la pre-
cisién en la medicién completa de la finca-
parcela. Pero el técnico competente tam-
bién es capaz de diferenciar la precisién en
cada lindero, cada punto, en la superficie...
Como en este ejemplo, en donde se puede
especificar:

— Lindero 1: precision + 5 cm.
— Lindero 2: precision + 5 cm.
— Lindero 3: precision + 50 cm.
— Lindero 4: precision + 2 m.

Con estos datos, se puede intuir que
los linderos 1y 2 se han realizado con un
levantamiento topogréfico y los 3y 4, con
una medicion sobre ortofoto. Se pueden
utilizar técnicas diferentes en la delimita-
cién de una misma finca.

El error mdximo cometido en el calculo
del drea de una finca-parcela depende de
la precision de los puntos con los que se ha
medido su perimetro. Como es légico, cuan-
ta menor precisién se tenga en los puntos
del perimetro, mayor error se tendrd en el
cdlculo del drea. Sabiendo la precision de
los puntos del perimetro, se puede indicar,
por ejemplo: 245 m? + 15 m?. Esto viene a
significar que la superficie real estaria entre
230 m?y 260 m?, aportando una mayor se-
guridad a las transacciones que involucren
dicha finca.

Si se realizara un levantamiento topo-
grafico, obteniendo asi una precisién ab-



soluta de 5 centimetros en cada punto, ello
implicaria que:

— Sise midiese varias veces la misma finca,
situdndose en el terreno en los mismos
puntos (para esto es necesario que los
vértices de la parcela estén perfecta-
mente identificables sobre el terreno),
y se utilizase la misma técnica de me-
dicidn, todas las mediciones darian las
mismas coordenadas, con diferencias
menores de 5 centimetros.

— Si se consigue la coordinacién, el ciu-
dadano que inscriba su finca de este
modo, pasados veinte aflos y desapa-
recidos todos sus linderos, tan solo con
anotar los datos técnicos de las coor-
denadas podra volver a marcar en el
terreno® su propiedad con un margen
de error de 5 centimetros en cada uno
de sus puntos, y de este modo volver a
recuperarla ante cualquier posible inva-
sion.

En estos momentos, con la
aplicacién de la Ley 13/2015,
uniendo los aspectos técnicosy
juridicos, se puede obtener la mas
alta seguridad en la delimitacién
de la propiedad para aquellos que
quieran utilizar este procedimiento

Este procedimiento y metodologia no
existia hasta ahora en Espafa, y en estos
momentos, con la aplicacion de la Ley
13/2015, uniendo los aspectos técni-
cos y juridicos, se puede obtener la mas
alta seguridad en la delimitacion de la
propiedad para aquellos que quieran uti-
lizarlo. Y tal y como indica César BELDA"":
«Con esta reforma, el sistema espanol de
transmision hipotecaria es el mds seguro del
mundo».

V. CONCLUSIONES

— Realizar un levantamiento topografico
frente a una ortofoto es un sistema mas
caro, pero aumenta considerablemente
la seguridad con la que se delimitan los
derechos del titular sobre la superficie
terrestre.

— Utilizar una técnica u otra es uno de los
problemas con que nos enfrentamos.
Deben ser los propios interesados, es-
tando bien informados, quienes deben
decidir sobre cémo delimitar su propie-
dad, conociendo el nivel de seguridad y
el coste de cada método.

La informacién previa al ciudadano es
fundamental para que tome decisiones
correctas y pueda decidir el tiempo y
dinero que quiere invertir, respecto a
la sequridad juridica preventiva que
quiere conseguir. Por ello, el papel de
la informacion previa en las notarias
es fundamental.

— Con la aplicacién de la nueva Ley
13/2015, la seguridad juridica puede
ser completa, pero, para completar el
circulo, es también necesaria una segu-
ridad geogréfica preventiva en donde el
papel de la precision es fundamental.

— Con el mismo procedimiento juridico
se puede adquirir mayor o menor se-
guridad geogréfica, dependiendo de la
técnica de medicién utilizada en cada
caso.

— Conocer la precision absoluta de un
punto, un lindero o una superficie pue-

de ayudar a un Jurista a interpretar,
calificar y juzgar, ayudandole a tomar
las mejores decisiones.

— Del mismo modo, conocer la precision
con que estan definidos los linderos
de una finca, con toda probabilidad,
hara que un comprador se decida por
una finca u otra.

Figura 1. Levantamiento topogrdfico, medicién de un muro
con GPS. Fuente: propia.
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PROYECTO PNOA. ANO DE VUELO DE LA ULTIMA ORTOFOTO VALIDADA

Figura 2. Especificaciones técnicas del proyecto PNOA. Afios de vuelo y resoluciones de las ortofotos segun las zonas.

Fuente: IGN.
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Figura 3. Linderos catastrales (en negro) sobre una ortofoto PNOA. Punto azul: fotografia de la figura 1. Fuente: propia.

(M

C. FEMENIA-RIBERA, G. MORA-NAVARRO y
A.BLANCO SANCHEZ, «La informacién geo-
grafica en la aplicacion de la Ley 13/2015:
representacion grafica georreferenciada,
en Boletin del Colegio de Registradores, n.
24, Dic. 2015, pags. 1043-1055.

Los ficheros gml son ficheros de texto que
se utilizan para intercambiar datos geo-
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graficos entre sistemas de informacion
geogréfica (SIG) de una forma estandari-
zada.Tienen la cualidad de incluir, ademas
de la informacién geografica, informacion
descriptiva, es decir, valores de campos de
la base de datos del SIG que describen el
elemento geografico: referencia catastral,
precision, tipo de cultivo, etc. INSPIRE uti-

)

liza este formato en lo que denomina GML
application schemas.

En proyecciéon UTM, sistema de referen-
cia ETRS89 (en la peninsula) y huso, tal y
como se indica en las resoluciones con-
juntas, apartado 7.2.b).

Ortofoto: fotografia con validez métrica;
se puede medir sobre ella como si fuera
un plano.

Plan Nacional de Ortofotografia Aérea
(PNOA), gestionado por el Instituto Geo-
gréfico Nacional (IGN): http://pnoa.ign.es.
L. I. VIRGOS SORIANO y F. GARCIA CEPE-
DA, «La ortofotografia y la cartografia ca-
tastral», en Revista de la Direccién General
del Catastro, n.° 83, Abr. 2015, pags. 7-30.
Resolucién del pixel: tamano al que pode-
mos ver el pixel; es decir, si la resolucion
es de 50 centimetros (cuadrado de 50 x
50 cm), nunca podremos llegar a apreciar
los dos lados de un muro que, por ejem-
plo, tenga 40 centimetros de ancho.
Validacion de una representacion gréfi-
ca alternativa de la Direccion General de
Catastro (DGCQ): http://www.catastro.min-
hap.es/ayuda/vga/ayuda_vga.htm.
Técnicamente se denomina replantear.

(10) César Belda Casanova, Decano del Cole-

gio Notarial de Valencia, hizo esta afirma-
cion hablando del Registro de la Propie-
dad y de la Ley 13/2015 en el programa
Colegiados de COPE Valencia (92.6 FM), el
29 de junio de 2016.
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I. INTRODUCCION

No es facil dar una definicién de qué
entendemos por personas vulnerables. En
realidad, el concepto comprende multiples
y muy diversas situaciones.

En efecto, una persona es vulnerable
porque:

— Carece de los «alimentos» necesarios (0
sea alojamiento, alimentacién, atencion
médica, vestidos... en definitiva, cuando no
estan atendidas las necesidades basicas).

— Tiene reducidas todas o algunas de sus
facultades fisicas o sensoriales (sufre
problemas de vision, oido, habla o mo-
vilidad fisica).

— Osimplemente no sabe leer o escribir.

— Sufre algun tipo de violencia o malos
tratos (puede ser fisica o psiquica, pue-
de afectar al sexo femenino, a menores
0 a mayores) o exclusién social (por
pertenecer a determinados sectores
socialmente marginados, sea por su ra-
za —gitanos—, religion, sexo —homo-
sexuales, mujeres—, etc.).

— Carece o tiene mermadas sus faculta-
des mentales o intelectuales, sea por

sufrir una discapacidad, por ser menor
de edad o por ser una persona «ya ma-
yor».

Lo cierto es que la proteccién no ha
sido, ni es, ni serd la misma en todos los
tiempos ni en todos los paises. Las condi-
ciones culturales de cada pais juegan un pa-
pel decisivo. De ahi que entre las primeras
medidas que deban adoptarse estén las de
concienciacién y pedagogia social, acompa-
fadas de medidas juridicas que eviten tales
situaciones y, si no pueden, al menos que
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mitiguen sus efectos. Lamentablemente,
en algunos casos, se necesitan también res-
puestas coercitivas, policiales y judiciales.

Il. PAPEL DE LOS NOTARIOS EN LA
PROTECCION DE LAS PERSONAS
VULNERABLES

Los notarios jugamos un importantisi-
mo papel en la proteccién de las personas
vulnerables; de hecho, constituye para no-
sotros un deber inexcusable garantizar la
proteccién de toda persona vulnerable.

1. Preparacion

Estamos legalmente preparados para
ello por nuestra condicién de funcionarios
publicos" que ejercemos por delegacion
del Estado, que nos nombra, y en el marco
de una profesion juridica: la funcion publica
de dotar de autenticidad a los actos y nego-
cios que autorizamos y recibimos.

Los notarios jugamos un
importantisimo papel en la
proteccion de las personas

vulnerables; de hecho, constituye
para nosotros un deber inexcusable
garantizar la proteccion de toda
persona vulnerable

Nos servimos para ello de nuestra:

— Imparcialidad, protegiendo a la parte
mas débil (a la persona vulnerable), pe-
ro sin perjudicar a la otra, de modo que
se equilibren las asimetrias de informa-
cién que existen entre ellas.

— Independencia, de la propia Adminis-
tracion y de las personas que a nosotros
acuden.

— Conocimientos y formacion, prestando
toda la informacion, el asesoramiento,
incluso el consejo legal que los intere-
sados precisan, velando por la legalidad
del negocio juridico que se celebre.

— Experienciay olfato, apreciando la capa-
cidad de los otorgantes del documento
publico, o sea, sus facultades cognos-
citivas y de discernimiento suficientes
para apreciar qué hacen y cudles son
sus consecuencias juridicas (de ahi la
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importancia de la presencia ante Nota-
rio), y la suficiencia y subsistencia de la
representaciéon con que actuan los que
ante él comparecen, sea esta voluntaria,
legal o corporativa.

2. ;Cémo protege el Notario a las per-
sonas vulnerables?

Debemos distinguir diferentes situacio-
nes, segun el tipo y el grado de vulnerabili-
dad que afecte a cada persona.

Asi, personas plenamente capaces pue-
den querer planificar y anticiparse a una
posible futura pérdida o mengua de capa-
cidad. A estas, el Notario las informa sobre
las distintas opciones o soluciones que la
ley ofrece (luego las veremos: poderes pre-
ventivos, testamento vital, autotutela, rela-
ciones convivenciales, ahorros, rentas vita-
licias, creacion de personas juridicas, etc.).

En otras ocasiones, nos hallamos ante
personas que sufren una minusvalia fisica
o sensorial que no les impide la total com-
prensién del documento, pero si el nor-
mal otorgamiento del mismo. Serd preciso
adoptar medidas especiales para superar
esos inconvenientes de lectura, firma, audi-
cién, comunicacion oral, etc. Se las protege,
en funcién de los casos, mediante la utiliza-
cién de testigos de su confianza, o la lectura
obligada por el Notario (si el interesado es
invidente), o la lectura propia del documen-
to, o la utilizacion de intérpretes de signos
(si es sordo), o la comunicacion de su volun-
tad por escrito (si es mudo), o la sustitucion

de la firma gréfica por una dactilar o por la
de testigos (si no sabe o no puede firmar).

Con las personas menores de edad o
que sufran una cierta discapacidad, el No-
tario debe asegurarse de si pueden o no
actuar por si solas o si deben hacerlo asis-
tidas o ayudadas, incluso representadas o
sustituidas, por otras personas.

En cualquier caso, es preciso que el No-
tario adopte o exija las medidas necesarias
para garantizar la proteccién de esas perso-
nas afectadas por una situaciéon de vulne-
rabilidad.

Es esencial, en todo documento no-
tarial, que el consentimiento que en él se
preste haya estado debidamente informa-
do, que se sepa perfectamente a qué se ha
comprometido cada uno, cudles son sus
derechos y obligaciones y cudles las conse-
cuencias legales de lo realizado.

A ello contribuye, ademas del asesora-
miento preciso, una lectura explicativa, con
términos faciles y comprensibles, y dar y
repetir, cuantas veces haga falta, todas las
explicaciones que se necesiten.

lll. DERECHO COMPARADO

La proteccion de las personas vulne-
rables debe estudiarse también desde la
perspectiva del Derecho Comparado, y ahi
observamos:



— Que existen diferencias enormes entre
las diferentes legislaciones nacionales,
incluso entre estados que pertenecen a
una misma zona cultural, en la que los va-
lores y principios son similares, pero don-
de la tradicién y las costumbres juegan
también un importante papel. Nos puede
sorprender que las soluciones difieran
incluso entre legislaciones que coexisten
dentro de un mismo Estado.

— Lo lejos que estamos aun de lograr la
pretendida Europa del Derecho, ante
la ausencia de textos internacionales
comunes que regulen las materias que
ahora nos ocupan no ya de Derecho
material o sustantivo (que es compren-
sible que no existan), sino de Derecho
Internacional Privado.

— La aplicacion por las autoridades com-
petentes de cada Estado, al no existir
normas internacionales comunes, de
sus propias soluciones nacionales.

— Que, a pesar de que no todas las legislacio-
nes reconocen y regulan las mismas insti-
tuciones, muchas de estas estan en franca
expansion, ya que cada vez son mas los es-
tados que las van adoptando, de manera
que las diferentes legislaciones nacionales
se van asemejando cada vez mds entre si.

IV. SISTEMAS DE PROTECCION Y
POSIBLES DUDAS

Veamos a continuacidn, con algo mas
de detalle, cdmo se puede proteger a las

personas vulnerables y qué dudas se pre-
sentan.

1. Proteccion de los discapaces

— ¢Son los jueces quienes mejor pueden
proteger a los discapaces? ;Caben otras
alternativas?

— Es cierto que existen diferentes niveles
de discapacidad y que cada cual mere-
ce una respuesta propia. En los casos
tradicionales de incapacitacion judicial
y de sometimiento a tutela, con susti-
tucion del incapacitado, jcabria pensar
en otras alternativas que no supusiesen
aquella, sino una asistencia o ayuda ha-
cia los discapaces?

— ¢Cabria pensar en una ayuda por una
Unica persona o por varias alternativas?

La proteccion de los discapaces
requiere adoptar una actitud activa,
primero, mediante el asesoramiento

a través de notarios, abogados u
otros profesionales de confianzay,
segundo, tomando las medidas que
sean adecuadas

— ¢Seria posible sustituir los mecanismos
de proteccién, a través de la obtencion
de una autorizacién judicial previa, por
otros instrumentos alternativos, como

los que existen en algunas legislacio-
nes en caso de representacién de los
hijos menores (como la autorizacién
de un consejo de familia o de terceras
personas)?

— Instauracién de medios de publicidad
de tales estados y acceso a ellos por
parte de notarios y otras autoridades o
profesionales (por ejemplo, al Registro
del Estado Civil).

La proteccion de los discapaces requie-
re adoptar una actitud activa, asesorarse
(cabe acudir a notarios, a abogados y a
otros profesionales de su confianza) y tomar
medidas adecuadas sobre:

— Quién puede ser la persona de con-
fianza, pensando que es mejor que sea
alguien préximo, joven, cercano al dis-
capaz, incluso entidades especializadas
(previendo, incluso, sustitutos).

— Cudles son los medios materiales de que
se dispone: debe buscarse su buena ad-
ministracién y una 6ptima rentabilidad
de los mismos.

— Cudl es la situacién personal del disca-
paz y valorar si lo mejor serd incapaci-
tarle o si, en cambio, es preferible pro-
veerle de ayudas y asistencias. Deben
tenerse en cuenta sus expectativas de
vida y el caracter y el grado de disfun-
cion que padece.

— Deben elegirse soluciones reversibles y
revocables (las adoptadas en testamen-
to siempre lo son), temporales y adap-
tables a las circunstancias concretas de
cada caso.

2. Proteccion de los menores

La falta de madurez hace vulnerables a
los menores de edad. Su proteccion merece
una regulacion especial, diferenciada, y esta
dependerd de la respuesta que cada legis-
lador dé a preguntas como las siguientes:

— ¢Cuando se alcanza la mayoria de edad?

— ;Qué negocios y actos juridicos pueden
celebrar los menores antes de alcanzar
la mayoria de edad? Generalmente, tie-
nen la capacidad restringida, aunque
algunas legislaciones nacionales les
permiten casarse u otorgar testamento,
este ultimo solo si es notarial.
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Proteccion de las personas vulnerables

— ¢Pueden ser emancipados?, ;cabe am-
pliar de alguna forma sus facultades an-
tes de la mayoria de edad?

— ;Quién tiene la custodia del menor?,
;quién es el titular de la representacion
legal?, ;como se le nombra y quién lo
hace?, ;cuadl es el dmbito de esa repre-
sentacién, tanto personal como patri-
monial, o solo uno u otro?

— ¢Quiény cdmo ejerce la representacién
legal: individualmente, de forma con-
junta; en todo caso, solo para cierto tipo
de negocios, o solo para actos de la vida
ordinaria o del dia a dia?

— ¢Los representantes legales asisten al
menor o lo suplen y sustituyen?

— ¢Necesitan esos representantes la au-
torizacion de alguna otra persona o au-
toridad para ejercer la representacién?,
ien qué casos?, ;les afectan restriccio-
nes especiales?, ;cabe ampliar la repre-
sentacion?

— ¢Aquién corresponde la representacion
legal en caso de discusién o conflicto
entre sus titulares, en caso de imposi-
bilidad de actuar los padres, cualquiera
que sea la causa?, ja quién corresponde
el nombramiento?, jgoza de plena li-
bertad para hacerlo o tiene que respetar
ciertos limites legales o las instrucciones
de los padres?, jcabe nombrar a varias
personas?, ;como actuaran?, jes posible
distribuir entre ellas las funciones?

— ¢Se puede delegar en terceras personas
la titularidad de la representacion le-
gal?, ;y el ejercicio de la misma?

— ¢Como puede acreditar su condicién y
sus facultades el titular de la represen-
tacioén legal?

— ¢Qué publicidad se le da a la representa-
cion legal?, jacceden a ella los notarios
(por ejemplo, al Registro Civil)?

Las anteriores preguntas son mas bien
llamadas de atencién sobre aspectos que
necesariamente se deben tener en cuenta
al planificar esa posible vulnerabilidad futu-
ray como protegerse.

3. Medidas preventivas

En relacion con las medidas preventivas
adoptadas por personas plenamente capa-
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ces en prevision de que en el futuro se en-
cuentren en una situacién de discapacidad,
destacamos:

A) Consideraciones generales

Una enfermedad, un accidente, el con-
sumo de ciertas sustancias o, simplemente,
la edad pueden provocar que una persona,
hasta entonces plenamente capaz, deje de
serlo y necesite ayuda.

Ese cambio no siempre se produce de
forma inmediata, en un momento concreto,
de repente, sino que a veces es progresivo,
gradual, incluso reversible, perdiendo y re-
cuperando periédicamente la capacidad.
Ello hace que, en ocasiones, sea muy dificil
discernir cudndo una persona es capaz y
cuando ha dejado de serlo.

Es conveniente que los ciudadanos
tomen conciencia de esta realidad. Estos
cambios pueden afectar a cualquier perso-
na, y en cualquier momento. Hay que estar
preparado para ello y debemos adoptar
las medidas preventivas a nuestro alcance
cuando aun estamos en condiciones de po-
derlo hacer.

Los ciudadanos buscamos
propuestas sobre coOmo organizar
nuestra futura posible falta de
capacidad

|

Pero, jexisten realmente medidas? Y si
existen, jcuales son? ;Son iguales para to-
dos los ciudadanos de la UE? La respuesta
no ofrece dudas. Por supuesto que existen
medidas, aunque es cierto que no son las
mismas en todos los paises. Cada legislador
nacional ha aceptado y regulado las que ha
considerado mas convenientes para sus ciu-
dadanos, por lo que no siempre la solucién
es la misma.

Los ciudadanos buscamos propuestas
sobre cémo organizar nuestra futura posi-
ble falta de capacidad. Tradicionalmente, se
ha considerado que probablemente la me-
jor solucién es la que desemboca en nuestra
incapacitacion judicial y nuestra sumisién
a una tutela o proteccién integral, tanto
personal como patrimonial, mas o menos
amplia, pero sabemos que existen también
otras medidas complementarias de la an-
terior, incluso sustitutorias o alternativas a

ella. La incapacitaciéon no siempre gusta, ni
al afectado ni tampoco a su familia y ami-
gos. La tendencia de los seres queridos que
nos rodean es a protegernos ellos mismos,
mientras vivan y estén en condiciones de
poderlo hacer, por lo que consideran inne-
cesario acudir a la incapacitacién judicial y
hacernos pasar, y también a ellos mismos,
por el «<mal trago» que a menudo supone la
incapacitacion judicial.

Ahora bien, si no queremos que la so-
lucién sea la incapacitacion judicial, ;cémo
nos protegeremos de terceros faltos de es-
crupulos? ;Qué pasard cuando esos seres
queridos no estén o no puedan brindarnos
la proteccién que precisamos? La incapaci-
taciéon es una medida aconsejable y nece-
saria, pero mientras esta se produce, y aun
cuando se produzca, hay otras que nosotros
podemos adoptar o prever.

Las soluciones van a depender de
que dispongamos o no de medios
econdémicos, pero también de que
contemos con personas que nos
puedan representar y ayudar

Las soluciones van a depender de que
dispongamos o no de medios econémicos,
pero también de que contemos con perso-
nas que, llegado ese fatidico dia, nos quie-
rany puedan representar y ayudar.

Sin animo de ser exhaustivo, veamos
algunas de esas medidas:

— Ahorrar (crear depésitos bancarios, con-
tratar fondos de inversién, planes de
pensiones y de jubilacion, seguros, etc.).

— Asegurarnos el cobro de una renta vi-
talicia o un vitalicio (prestacién de todo
tipo de alimentos, como los que nos
provén de comida, vestido, alojamien-
to, asistencia médica, etc.), quizas trans-
mitiendo los bienes de que somos pro-
pietarios a cambio de esas prestaciones
durante el tiempo que vivamos.

— Crear un patrimonio especial de pro-
teccion, ordenando cual es su objetivo,
quiénes sus administradores, cudl su
funcionamiento, etc.

— Crear una persona juridica (sociedad
mercantil, fundacion, etc.) o aportar
bienes a una preexistente.



Practica

— Pactar especiales relaciones de conviven-
cia, en las que los convivientes estipulan
reciprocas prestaciones entre ellos.

— Apoderar preventivamente a una per-
sona para que nos represente, en el
ambito personal y/o patrimonial, si per-
demos nuestra capacidad.

— Dar instrucciones sobre cémo quere-
mos ser atendidos médicamente si nos
encontramos en situacion de enferme-
dad grave, terminal o irreversible.

— Orientar o proponer quién nos gustaria
que fuese nuestro tutor o representante
legal en caso de que fuésemos incapaci-
tados, y cudles sus facultades.

B) Andlisis de las instituciones

El tema del que nos estamos ocupando
es de maximo interés y preocupacion para
los ciudadanos, pero también para los nota-
rios. Estamos muy familiarizados con él. De
hecho, constituye una de las inquietudes
mas frecuentes de las personas que requie-
ren nuestros servicios, nuestro consejo, que
desean saber (y asi nos lo preguntan cada
dia en nuestros despachos) qué medidas
pueden adoptar en prevision de una futura
posible pérdida de capacidad y si las mis-
mas les servirdn en cualquier pais, en cual-
quier lugar y ante todo tipo de personas e
instituciones.

Nos detendremos algo mas en las tres
ultimas instituciones a las que mas arriba
hemos hecho referencia, o sea:

— Los poderes preventivos.

— Las voluntades anticipadas (o «testa-
mento vital»).

— La propuesta de nombramiento de
nuestro fututo tutor (autotutela).

;Qué son exactamente cada una de es-
tas instituciones?

Es conveniente que delimitemos bien
cada una de estas instituciones juridicas, no
siempre bien conocidas en todos los Esta-
dos de la UE, lo cual dificulta la explicacion
y el consiguiente conocimiento de lo que
cada una supone y de los beneficios que
reporta.

Los poderes preventivos son faculta-
des que otorga, por regla general unilateral-
mente, una persona con capacidad suficien-

te para ello, a favor de una o varias personas
para que, con la amplitud y las limitaciones
deseadas por el poderdante, velen por ély
le representen si llega a perder su capaci-
dad, o a medida que la vaya perdiendo.

Debemos diferenciar estos poderes pre-
ventivos de aquellos otros ordinarios que
una persona otorga y que se extinguen con
la pérdida de capacidad por el poderdante.
El problema surge con los actos realizados
mediante el uso del poder en el periodo de
tiempo que transcurre entre la pérdida de
capacidad y la incapacitacién judicial. En
principio, debe presumirse la capacidad de
toda persona mientras no sea judicialmen-
te incapacitada, asi como debe presumirse
también la subsistencia y validez del poder,
sin perjuicio de la posible impugnacion
(atendidas las circunstancias de cada caso,
como el posible perjuicio al poderdante, la
mala fe del tercero, etc.) de aquellos nego-
cios celebrados durante ese periodo.

Los poderes preventivos no impiden
la incapacitacion del poderdante, pero la
pueden hacer innecesaria, aunque solo sea
temporalmente. Tampoco se extinguen ne-
cesariamente con la incapacitacién judicial,
ni restringen la posible actuacion paralela
del poderdante ni, en su caso, la del tutor o
representante legal.

Los poderes preventivos plantean algu-
nos problemas practicos. Asi, si no han de
ser eficaces hasta la pérdida de capacidad
del poderdante, ;cudndo se debe entender
producida esta? ;Como se acreditard? Y si se
produce gradualmente, jen qué momento
exacto seran eficaces? ;Qué ocurre si, des-
pués de perder la capacidad, la recupera
de nuevo? ;Y si, surgida dicha situacion, el
apoderado abusa de sus facultades? ;Quién
velara por el poderdante? ;De qué faculta-
des dispondra para protegerle? ;Cémo sa-
bremos que los poderes existen?...

Algunas de estas dificultades motivan
que estos poderes se otorguen con eficacia
inmediata, de manera que el apoderado
pueda comenzar a ejercer sus facultades
desde el mismo momento en que se le con-
fiere el poder, cuando el poderdante todavia
goza de plena capacidad, y manteniendo
el poder su vigencia cuando el poderdante
llega a perder o ver considerablemente mer-
madas sus facultades, circunstancias que ya
no necesitaran ser acreditadas. No obstante,
conviene plantearse la adopcién y, llegado
el caso, adoptar otras decisiones comple-
mentarias, como delimitar las facultades

exactas que se le conceden al apoderado,
limitar temporalmente la vigencia del poder
de manera que se deba ir renovando perié-
dicamente, someter su ejercicio al control de
una o varias personas a las que deba rendirse
cuentas periddicamente o de las que quepa
recabar autorizacion previa para la celebra-
cién de determinados actos, asegurarse de
que estas limitaciones sean conocidas y se
respeten, prever la existencia de varios apo-
derados para que se controlen entre si o la
de sustitutos del apoderado, exigir que para
la obtencién de copias auténticas del poder
acrediten mediante certificados médicos la
pérdida de capacidad, etc.

El documento de voluntades antici-
padas, o directrices avanzadas, también
mal llamado testamento vital, es aquel por
el cual una persona con capacidad suficien-
te para ello da instrucciones, o designa a la
persona de su confianza que debera darlas,
sobre cuales son los tratamientos paliativos
de dolor o de no prolongacion artificial de
su vida, incluso a veces de eutanasia, que
quisiera recibir si se encontrara en una si-
tuacién de enfermedad grave, irreversible
o terminal.

También esta figura plantea problemas,
como el de saber hasta donde puede llegar
la voluntad del otorgante, o cual debe ser el
control al que ha de someterse esa voluntad
al manifestarse (por ejemplo, la forma que
ha de revestir), o las facultades que com-
prende cuando se permite que se exprese
por medio de un tercero, o saber el momen-
to exacto a partir del cual ha de desplegar
efectos, o el de su vigencia (duracién, reno-
vacién y extincién), o cual sera el grado de
vinculacién para médicos y terceros, o c6-
mo conocer su existencia (publicidad), etc.

El tercero de los instrumentos que
comentamos es un documento, llamado
en algunos lugares autotutela, por el cual
una persona capaz propone para el futuro
a la persona que quiere que el Juez nom-
bre como su representante legal cuando
aquella sea incapacitada, disponiendo a la
vez cOmo quiere que se ejerza esa represen-
tacion.

A nivel internacional, tanto la CAE (Co-
misién de Asuntos Europeos de la UINL)
como el CNUE (Consejo de los Notarios de
la Unién Europea) han mostrado su interés
por estos temas y han querido contribuir a
su solucién mediante la redaccién de diver-
sos trabajos, y el CNUE mediante la publica-
cién de unas fichas informativas explicando
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cual es actualmente el tratamiento legislati-
vo que reciben en cada uno de los Estados
Miembros de la UE cuyos notariados forman
parte de aquel. Estas fichas se pueden en-
contrar en la pagina www.cnue.be.

4. Poderes preventivos

Una vez visto su concepto, destacare-
mos brevemente algunos aspectos.

Normativa material aplicable. Al no
existir, al menos por el momento, una nor-
mativa Unica y comun para los Estados eu-
ropeos, tampoco para los que integran la
UE, cada Estado aplicara su propia norma-
tiva nacional a la materia.

Admision. Los admiten y regulan, en el
seno de la UE, Alemania, Austria, Bélgica (a
partir del 1 de junio de 2014), Espana, Fran-
cia, Letonia y la Republica Checa.

Su regulacién difiere de una legislacion
a otra en lo que concierne, entre otras, a las
siguientes cuestiones:

Poderdante. Por regla general, el poder
se otorga para que represente al propio po-
derdante. Excepcionalmente, algunas legis-
laciones permiten que ciertas personas (los
padres) lo puedan otorgar para que repre-
sente a las personas (por ejemplo, los hijos)
que dependen de aquellas, cuando estas
no sean ya aptas para hacerlo (asi ocurre en
Francia). Ahora bien, seria necesario resol-
ver: ;qué apoderamiento prevalece si cada
progenitor apodera a personas diferentes?,
iserd necesario compatibilizarlos?, jestaran
obligados los apoderados a acordar entre
ellos un régimen de actuacion?, ;lo podrén
hacer aunque no se les haya autorizado?
Estas y otras muchas preguntas mas desta-
can la importancia que el asesoramiento y
el consejo tienen a la hora de conferir tales
poderes, razén que explica por qué algunas
legislaciones requieren la autorizaciéon no-
tarial de semejantes poderes.

|
Apoderado podra serlo una persona
tanto fisica como juridica, aunque
en algunas legislaciones existen
limitaciones o restricciones
|

Apoderado. En general, puede serlo

tanto una persona fisica como una juridica,
aunque en algunas legislaciones existen li-
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mitaciones (por ejemplo, que solo puedan
serlo personas fisicas, o Uinicamente familia-
res o allegados, o solo las personas juridicas
que se dediquen a actividades de asisten-
cia). Otras imponen restricciones: que no
quepa nombrar a quien no pueda ser desig-
nado tutor (Francia); o al que tiene restringi-
da, natural o judicialmente, su capacidad de
obrar, o de ser administrador, o de ejercer
la patria potestad (Bélgica, Espafia, Francia);
o al Médico, Asistente o Farmacéutico con
un vinculo especial con el paciente (Espaia,
Francia); o a las personas con las que el po-
derdante tenga relaciones de dependencia
(Alemania, Austria), o las que trabajen para
establecimientos de asistencia y salud de
los que dependa o en donde esté internado
el poderdante (Alemania, Austria, Bélgica).

Contenido (d@mbito personal y patri-
monial). Por regla general, se estd a la vo-
luntad del poderdante, que podra cambiar,
y sino dice nada, se entiende que compren-
de tanto un dmbito como otro (Alemania,
Austria, Espana —Cataluia—, Francia, Le-
tonia). Suelen quedar excluidos los actos
personalisimos que no se pueden delegar
(asi, en Letonia, hacer testamento, casarse,
divorciarse, reconocer o impugnar la pater-
nidad, adoptar, cambiar de nombre o apelli-
do, etc.). Excepcionalmente, hay paises que
solo admiten los poderes para el dmbito
patrimonial (Bélgica).

¢{Puede subapoderarse a un tercero?
En principio, cabe pensar que el ejercicio del
poder ha de ser personalisimo, puesto que

se basa en una relaciéon de confianza, sin
que se pueda delegar en otras personas (Le-
tonia), salvo que el apoderado haya sido ex-
presamente autorizado para ello (Alemania,
Austria, Bélgica, Espaia, Francia, Republica
Checa —o no lo haya prohibido—). Aun
aquellas legislaciones que admiten la dele-
gacién sin autorizacion expresa del poder-
dante hacen responsable al apoderado de
lo realizado por el subapoderado (Francia),
y también si eligen a un incapaz, aunque
hubieran tenido permiso para subapoderar.
En general, queda excluido el subapodera-
miento para facultades personalisimas que
no se pueden delegar, aunque hay legisla-
ciones en que solo se prohibe el subapode-
ramiento para tomar decisiones sobre un
tratamiento médico (Austria), o sobre un
cambio de domicilio (Austria), o para actos
que no sean propiamente de gestion de
patrimonio (Francia), o con caracter gene-
ral (dentro de Espaia, en Catalufa, solo se
admite el subapoderamiento especial para
actos concretos o varios actos de la misma
naturaleza o referidos a la misma actividad
econdémica).

i{Debe el apoderado rendir cuentas?
¢Hay alguna supervisién? En principio, el
apoderado puede actuar sin control, salvo
que el poderdante lo haya dispuesto de
otra manera (Catalufia), y sin perjuicio de
que el Juez pueda en todo momento actuar
(Cataluna), motu proprio o a instancia de in-
teresados, para la proteccion del poderdan-
te, si este no tiene capacidad suficiente para
hacerlo él mismo. En el Derecho catalan, el



apoderado debe informar y escuchar al po-
derdante, siempre que este tenga suficien-
te juicio; el poderdante puede haber orde-
nado medidas de control, y el Juez puede
adoptarlas también si lo estima necesario:
el apoderado necesita la autorizacién judi-
cial para los mismos actos que el tutor, sal-
vo que el poderdante le haya dispensado
expresamente de obtenerla. En Francia, el
control varia en funcion de si el poder se ha
otorgado ante Notario o en documento pri-
vado (en el primer caso, solo necesita la au-
torizacion judicial para actos de disposicion
gratuitos, y hay también algunos actos tasa-
dos que de ninguna manera puede realizar;
en el segundo, mas limitado, solo puede ce-
lebrar actos de administracion, necesitando
para los de disposicion la autorizacion judi-
cial, y debiendo, ademas, en ambos casos,
rendir anualmente cuentas, en su caso, al
Notario autorizante del poder).

|
El ejercicio del poder es gratuito,
salvo que se establezca expresa
remuneracion. No obstante,
el apoderado tiene derecho al
reembolso de los gastos y a la
indemnizacién por los posibles
dafnos que sufra, con cargo
al patrimonio de la persona
representada (Catalufia)
|

¢Es gratuito el ejercicio del poder? En
principio, si, salvo que se establezca expre-
samente una remuneracion. El apoderado

debe tener derecho a que se le reembolsen
los gastos y a que se le indemnicen los da-
Aos que haya sufrido, con cargo al patrimo-
nio de la persona representada (Cataluia).

Exigencias formales. En la mayoria de
las legislaciones que lo regulan, se exige el
documento notarial, bien como Unica posi-
bilidad, bien como alternativa a otras, sien-
do en cualquier caso recomendable aquel
por las garantias que ofrece y los efectos,
especialmente los probatorios, que se le
reconocen. Asi, en Alemania, basta con que
el poder se confiera por escrito, y solo se
exige la forma notarial si es para disponer
de inmuebles; en Austria, basta documen-
to firmado y manuscrito por el poderdante,
aunque, si lo escribe otro, debe firmarlo el
poderdante en presencia de tres testigos,
y si es para recibir tratamientos médicos o
cambiar de domicilio o celebrar transaccio-
nes econdmicas inhabituales, requiere ser
otorgado ante Abogado, Notario o Tribu-
nal; en Bélgica, se requiere documento es-
crito; en Espafa, se confiere en documento
notarial; en Francia, se exige el documento
notarial obligatoriamente para ciertos casos
limitados —poder de los padres o del ulti-
mo viviente—; en los deméds, sirve el docu-
mento notarial, el privado ante Abogado o
un simple formulario; en Letonia, el poder
debe otorgarse en documento notarial con
la presencia del poderdante y el apoderado,
y en la Republica Checa, puede darse en do-
cumento notarial o en documento privado
con dos testigos.

Publicidad e inscripcién. Es cierto que,
en ocasiones, la inscripcién que se exige es

constitutiva, pero, por regla general, ni tie-
ne ese caracter, ni siquiera se precisa para
reconocerle efectos; con la inscripcién, de
exigirse, se busca simplemente facilitar
el conocimiento del poder. La inscripcién
permite confirmar la existencia del poder y
lograr la proteccién del tercero de buena fe
que confia en el que se le exhibe. Se apli-
can las reglas generales de eficacia propias
de los poderes. La revocacion deberia serle
notificada al apoderado, al cual, ademas,
deberia retirarsele la copia para evitar falsas
apariencias. Esa publicidad de que se dote
al poder permitira, ademas, que el Juez, co-
nociéndolo, pueda revocarlo, cuando nom-
bre tutor, motu proprio o a instancia de este,
si lo cree necesario o conveniente.

La inscripcion de los poderes resulta
obligatoria en algunos paises, como en
Bélgica, donde se inscriben, en el Registro
Central que lleva la Federacion Real del No-
tariado belga, mediante el depésito de una
copia certificada conforme ante el oficial de
Justicia o por medio de un Notario autori-
zante del poder; dentro de Espafia, en Cata-
luia, ya que deben inscribirse en el Registro
de Entidades Tutelares no Testamentarias, y
en Letonia, porque deben inscribirse en el
Registro de Poderes Preventivos.

En cambio, la inscripcién es meramente
voluntaria, aunque aconsejable, en Alema-
nia, donde puede practicarse en el Registro
Central, en la Bundesnotarkammer, al que
los jueces pueden acceder por via electré-
nica (www.vorsorgeregister.de); en Austria,
cabe inscribirlos en el Registro Central, en la
Osterreichische Notariatskammer, a la que
deben comunicarlo abogados y notarios a
instancia de interesado, y en Espafia, en el
Registro Civil.

Su eficacia. ;En qué momento ad-
quieren eficacia los poderes preventivos?
En principio, surtiran efectos a partir del
momento en que el poderdante pierda la
capacidad, que es lo que justifica su razén
de ser (Alemania, Austria, Bélgica, Espafia —
aunque aqui solo si se pacta que sea asi—,
Francia —siempre requiriéndose certifica-
do médico y pronunciamiento judicial—,
Letonia —es conditio sine qua non—). Nada
impide, sin embargo, que sean eficaces y
operativos desde el momento de su otorga-
miento, y que se disponga que su eficacia
se prolongue y mantenga a pesar de la falta
de capacidad sobrevenida del poderdante
(Alemania, Austria, Bélgica, Espafa). Cuan-
do la falta de capacidad sobrevenida sea la
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Proteccion de las personas vulnerables

causa de su eficacia, el problema consistira
en su acreditacién. ;Cabra dejar la decisién
a un tercero? ;Tendra que ser un experto?
La prueba es siempre dificil, y el poderdan-
te deberd ser muy preciso, por lo que, en la
practica, lo normal es que los poderes sean
eficaces desde el momento inicial, aunque
previendo medidas de control para asegu-
rar el buen uso de los mismos.

La extinciéon por muerte del poder-
dante. Es la regla general, aunque hay le-
gislaciones que mantienen la eficacia del
poder mas alla de la muerte, si el poderdan-
te lo ha ordenado asi (Alemania, Austria) o,
incluso, si resulta conveniente para los pro-
pios herederos que el apoderado acabe lo
que ha iniciado (Austria, Letonia).

La muerte del apoderado. Es causa
|6gica de extincion (Bélgica, Espafia, Fran-
cia, Letonia), salvo que se haya previsto el
nombramiento de un sustituto, o se hayan
nombrado varios apoderados simultaneos
y viva y sea capaz todavia alguno de ellos.

{Subsisten a pesar de la incapacita-
cién judicial y de la sumision a tutela o a
otra instituciéon de proteccién juridica?
¢{Pueden coexistir la tutela y el poder
preventivo? El poder puede disuadir de so-
licitar la incapacitacion y el nombramiento
de representante legal, aunque nada impi-
de que pueda subsistir aquel con la tutela
(dentro de Espaia, en Cataluia), lo cual po-
driamos pensar que no es razonable, salvo
que esta actie como organismo de control,
o supliendo la insuficiencia del poder, o re-
mediando el uso no adecuado o el abuso del
mismo (Letonia), o como solucién por con-
currir signos externos evidentes de que el
poderdante no quiere seguir siendo repre-
sentado por el apoderado, o por haber sido
apoderadas personas vinculadas al estable-
cimiento de salud o a la residencia donde
se halla el poderdante (Alemania, Austria),
o simplemente porque asi lo decide el Juez
en interés del poderdante (Bélgica).

5. Voluntades anticipadas

Ya hemos visto antes su concepto.
También las voluntades anticipadas (o tes-
tamentos vitales, como vulgarmente se las
conoce) plantean serios problemas que
dificultan su reconocimiento unanime. La
ciencia médica evoluciona, las personas
cambiamos... ;Cémo podemos estar segu-
ros de que nuestra voluntad, nuestros de-
seos, expresados en semejante documento,
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seguirdn siendo los mismos afos (quizas
solo meses o dias) mas tarde, cuando esa
situacién extrema se produzca? He aqui la
razéon por la que no todas las legislaciones
reconocen estos documentos, y las que lo
hacen los regulan de forma diferente.

A falta de convenios internacionales
que ordenen los aspectos sustantivos de
fondo, que no existen en la materia, cada
Estado aplicard su propia legislacion nacio-
nal (en Espana, se da la particularidad de
que coexisten diecisiete legislaciones dife-
rentes, tantas como Comunidades Auténo-
mas en que estd dividido el Estado).

Si las conocen y regulan, dentro de la
UE (aunque su respuesta varia en cuanto a
si cabe designar representante, hasta dén-
de se puede disponer, qué medidas deben
adoptarse para estar seguro de que ha si-
do una voluntad debidamente informada
y consciente, cdmo podremos conocerla
cuando llegue el dia, si cabe revocarla o
cambiarla, si serd vinculante, cual es su vi-
gencia, si habrd que ir renovandola, etc.),
Alemania, Austria, Bélgica, Eslovenia, Espa-
fAa, Francia, Hungria, Letonia, Paises Bajos,
Luxemburgo, Portugal y Republica Checa
(por la via del poder preventivo).

Su regulacién difiere. Veamos algunos
aspectos mas concretos.

Otorgante. Algunos estados exigen ex-
plicitamente la mayoria de edad para poder
expresar esa voluntad (Eslovenia, Francia,
Luxemburgo); para otros, pueden expresar-
la los menores (en los Paises Bajos, se exige
que sean conscientes de evaluar y que ten-
gan al menos 12 afos).

Apoderado. También difieren en si ca-
be expresar tal voluntad por medio de un
apoderado, o sea, designar a una persona
para que dé las instrucciones oportunas
cuando llegue el momento.

Suele ser diferente, asimismo, su conte-
nido. Cabe designar a la persona que haya
de tomar las decisiones (Bélgica, Eslovenia,
Espafa, Francia, Hungria, Letonia, Luxem-
burgo, Paises Bajos, Portugal); o designar
a la persona a la que se haya de informar
sobre los tratamientos que se apliquen (Es-
lovenia, Espafia, Francia, Hungria, Letonia,
Luxemburgo, Paises Bajos, Portugal); o dar
instrucciones exactas sobre lo que se quie-
re y lo que no se quiere (Eslovenia, Francia,
Hungria, Letonia, Luxemburgo y Paises Ba-
jos, aunque de ellos solo los dos ultimos ad-

miten la eutanasia); o solicitar tratamientos
paliativos del dolor («ayudar a morir») (Ale-
mania, Bélgica, Espafia, Luxemburgo, Paises
Bajos, Portugal); o pedir que se apliquen
tratamientos paliativos del dolor con riesgo
de abreviar la vida del otorgante (Alemania,
Bélgica, Espafia, Luxemburgo, Paises Bajos,
Portugal); o querer que no se empleen con
él medidas que prolonguen artificialmen-
te la vida, es decir, lo que se conoce como
eutanasia pasiva, que puede consistir en
suprimir la respiracion artificial, la nutricion
asistida, la transfusidn sanguinea, etc. (Ale-
mania, Austria, Bélgica, Espaia, Luxembur-
go, Paises Bajos); o hacer previsiones sobre
donacion de érganos o del cuerpo (Ale-
mania; también en otros paises es posible,
aungue no constituye el contenido propio
de un documento de voluntades anticipa-
das), o dar instrucciones sobre el entierro o
incineracion (Luxemburgo; en otros paises,
esto también es posible, pero no constituye
el contenido propio de un documento de
voluntades anticipadas).

Exigencias formales. En Alemania, se
exige forma escrita, asi como la interven-
cién de un Médico que informe y se asegu-
re de la capacidad de juicio del mandante;
en Austria, se diferencia entre voluntades
vinculantes y no vinculantes (solo para las
primeras se exige voluntad en forma escrita
y fechada y expresada ante Notario, Abo-
gado o colaborador juridico, con la debida
informacién de un Médico); en Bélgica, por
escrito comunicado al Ayuntamiento; en
Eslovenia, por escrito con firma legitimada
notarialmente; en Espaiia, se debe expresar
en escritura notarial, 0 en un escrito firmado
y fechado inscrito en el registro autonémico
competente, o en un documento privado
con la intervencion de dos testigos (en Ca-
talufia, se dice expresamente que se debe
otorgar en escritura publica ante Notario o
de acuerdo con la legislacién sanitaria con
testigos); en Francia, se expresara por es-
crito, firmado y fechado por su autor debi-
damente identificado (si no puede escribir
ni firmar, necesitara a dos testigos), y solo
son validos los otorgados como maximo
tres anos antes de la pérdida de conciencia,
aunque pueden ser renovados firmando en
el mismo escrito, guardado por el Médico
que le trate o el Médico que haya de decidir,
o un familiar, o una persona de confianza, o
uno mismo; en Hungria, se manifiesta en es-
critura, o por escrito firmado y, si no puede
firmar, ante dos testigos (este ultimo debe
registrarse), y se precisa el examen previo
de tres médicos que, por unanimidad, infor-



Practica

men por escrito de que era consciente de
sus consecuencias y de que la enfermedad
es incurable y mortal a corto plazo, tras lo
cual, en un maximo de tres dias, el interesa-
do ratificara ante dos testigos; si se expresa
por medio de representante, el hospital de-
be respetarlo, pero solicitara la autorizaciéon
judicial para cumplir; ademas, se precisa el
dictamen de un Psiquiatra emitido con no
mas de un mes de antigliedad; en Letonia,
se exige documento notarial otorgado por
el mandante y, si existe, por el mandatario
también; en Luxemburgo, por escrito firma-
doy fechado por su autor, y si no puede es-
cribir ni firmar, debe otorgarse en presencia
de dos testigos; cuando se trate de disposi-
ciones de fin de vida y afecte al mandante
una imposibilidad fisica permanente para
escribir y firmar (debidamente acreditada
mediante certificado médico), lo redactara
una persona mayor de edad, ante dos testi-
gos mayores, firmando todos (también, en
su caso, el mandatario); en los Paises Bajos,
por escrito privado o documento notarial, y
en Portugal, en documento notarial.

De nada servira haber expresado
«cOmMOo quiere uno morir», si esa
voluntad no llega a ser conocida.
Numerosos estados requieren
dotarla de publicidad: en algunos
casos, con caracter opcional; en
otros, obligatoriamente
|

Publicidad e inscripcion. De nada ser-
vird haber expresado «como quiere uno mo-
rir», si esa voluntad no llega a ser conocida.
Numerosos estados requieren dotarla de
publicidad: en algunos casos, con caracter
opcional; en otros, obligatoriamente; aun-
que los hay también que ignoran esa publi-
cidad y dejan al buen hacer de cada uno el
procurarse los medios para que, cuando se
necesite, llegue a ser conocida. La inscrip-
cién es opcional en Alemania, donde cabe
inscribir en el Registro Central; en Austria,
donde los documentos notariales pueden
inscribirse en el Registro Central que se lle-
va en la Osterreichische Notariatskammer;
en Eslovenia pueden inscribirse en un regis-
tro central; en Espana, se ha de inscribir en
el registro autondmico del domicilio del in-
teresado, de donde se notificara al Registro
Central (en algunos registros, la inscripcion
es constitutiva) (en Catalufa, el documento
notarial se debe comunicar al Colegio No-

tarial respectivo para su constancia en el
Registro); en los Paises Bajos, solo los otor-
gados ante Notario se pueden inscribir en el
Registro que se lleva por la Federacién Real
de Notarios de los Paises Bajos.

En otros casos, la inscripcidn es obliga-
toria, como en Bélgica, en el Banco de Do-
nantes del Ministerio de Salud Publica; en
Letonia, en el Registro de Mandatos de Pro-
teccion Futura; en Luxemburgo, en donde
se inscriben obligatoriamente las disposi-
ciones de fin de vida en el sistema oficial del
registro sistematico de disposiciones de fin
de vida que se lleva en la Comision Nacional
de Control y de Evaluacion, mientras que
las voluntades anticipadas no se inscriben
y se guardan por el interesado, su Médico
o familiares, y se ponen en su momento en
conocimiento de quien lo necesite para su
incorporacién al dosier médico, y en Portu-
gal, en un registro central.

Si vinculan o no: ;es vinculante para
los médicos y/o familiares? En general,
obligan, salvo que se deba tomar otra de-
cision, dadas las circunstancias concretas,
y adaptada la voluntad a la gravedad de la
enfermedad y a los avances médicos que se
hayan ido produciendo (Alemania). Austria
exige, para que sean vinculantes, que respe-
ten una determinada formay que no tengan
una vigencia superior a cinco afos, salvo que
se haya dispuesto un plazo inferior; en Eslo-
venia, es vinculante para los médicos y los
familiares; en Espania, los facultativos deben
acceder a los registros para ver si existen (en
el CCCat se dice que los profesionales que
atiendan al interesado deben respetar sus
instrucciones, siempre dentro de los limites
de la legislacion sanitaria); en Francia, los
médicos deben consultarlas, aunque no les
vinculan; deben justificar en el expediente
médico por qué no las cumplen, y deben
respetar un protocolo colegial; en Hungria,
son vinculantes, y si se manifiestan por me-
dio de mandatario, una comisién de tres
médicos debe ratificar que el mandatario
era consciente de las consecuencias; en Le-
tonia, son vinculantes para el cényuge, los
familiares mas préximos, los representantes
voluntarios y los legales, y parece ser que
también para los facultativos; en Luxem-
burgo, el proceso es complejo, sobre todo
para aplicar la eutanasia o asistencia al sui-
cidio, ya que el Médico debe consultar la
irreversibilidad del estado con otro Médico
y comunicarlo todo (también la existencia
de dicha voluntad) al equipo médico que
haya atendido al paciente, a la persona de-

signada por este, a los familiares préximos
de aquel que esta haya designado; ademas,
tras aplicar la eutanasia o suicidio asistido,
debe informar a una comisién nacional de
control y evaluacién integrada por nueve
personas por si hubiera podido incurrir en
responsabilidades disciplinarias; ningtin Mé-
dico esta obligado a cumplir la voluntad, ni
a participar en su cumplimiento, aunque, si
se niega, debe comunicarlo al paciente o a
su representante y poner el expediente en
manos del Médico que aquel o este le digan;
en los Paises Bajos, no es vinculante, y si se
niegan los médicos, deben comunicarlo al
paciente o a su representante; ademas, tras
practicar la eutanasia, el Médico debe infor-
mar a un comité de revisién, y en Portugal,
por regla general, se respetan, aunque siem-
pre quedan a la decision y al criterio ético
del Médico, y no se admite la eutanasia.

¢(Deben renovarse? Por regla gene-
ral, no. Aunque hay excepciones, como en
Francia, donde solo sirven si tienen una an-
tigliedad maxima de tres aflos con respec-
to al dia en que se necesiten, aunque son
renovables, o en Hungria, donde se han de
renovar cada dos afnos.

:{Son compatibles con la donacion de
organos? La regla general es que se debe
atender a la voluntad del disponente res-
pecto de su persona y tratar de coordinar
aquella con cualquier donacién de 6rganos
que pudiera haber ordenado (Alemania).
En muchos estados, se presume la voluntad
favorable a la donacién de érganos, si no
se ha dispuesto lo contrario (Austria, Bélgi-
ca —pueden oponerse el interesado o sus
familiares, la declaracién escrita se hace al
Ayuntamiento y se inscribe en el Banco de
Donantes del Ministerio de Salud Publica—,
Francia, Hungria, Letonia, Portugal).

6. Autotutela?

Aunque el nombramiento de represen-
tante legal, para una persona que ha sido
judicialmente incapacitada, corresponde
generalmente al Juez (y en ciertos paises,
a otras autoridades), la cuestion es si cabe
0 no proponer o insinuar al Juez (o, en su
caso, a esa otra autoridad) quién o quiénes
creemos que podrian ser, llegado el dia, la
persona o personas idéneas para represen-
tarnos y protegernos.

Si se admite, surgen otras dudas que
conviene resolver, como: ja cuantas perso-
nas se puede proponer?, ;cabe sugerir cudles
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seran sus facultades?, ;como se sabra que su
voluntad ha sido debidamente informada
y ha sido plenamente consciente de lo dis-
puesto?, ;debe renovar su voluntad?, ;es
vinculante para el Juez?, ;cémo se dotard a
tal propuesta de publicidad para que llegue
a ser conocida cuando se necesite?, etc.

En la UE, hay paises que si conocen y
regulan esta institucion, como Alemania,
Austria, Bélgica, Espafa, Estonia, Hungria,
Italia, Luxemburgo, Paises Bajos y Rumania.

Difiere, sin embargo, su regulacién, al
igual que ocurre con las otras instituciones
que examinamos.

{Puede hacerse la propuesta no solo pa-
ra uno mismo, sino también para otras per-
sonas que dependan de aquel, como, por
ejemplo, para los hijos bajo su patria potes-
tad o para un incapacitado sometido ya a
su tutela, tal y como es posible en Catalufia?

¢{A qué personas se puede proponer?
¢{Existen restricciones? ;Cabe sugerir a va-
rias personas? ;Cémo actuaran?

Contenido (ambito personal y patri-
monial). Puede ser amplio y suele ser co-
mun a todas las legislaciones que admiten
esta figura; asi, cabe proponer personas
concretas, excluir a determinadas personas,
indicar sus facultades, someterlas a contro-
les, etc.

Forma. Varia. Asi, en Alemania, rige li-
bertad de forma, aunque es conveniente
que conste por escrito; en Austria, rige liber-
tad de forma; en Bélgica, es posible propo-
nerlo o ante Notario o ante el Juez de Paz;
en Espana (Cataluia), se expresa la volun-
tad ante Notario; en Estonia, rige libertad de
forma; en Hungria, ademas de ante Notario,
con documento privado contrafirmado por
Abogado, u oralmente ante la autoridad
judicial; en Italia, en documento notarial o
en documento privado con firma legitima-
da notarialmente, y en los Paises Bajos, por
escrito, incluso en formularios.

Publicidad e inscripcion. Es obligatoria
en Bélgica, en el Registro Central que lleva la
Federacion Real del Notariado belga; en Cata-
lufa (Espana), deben inscribirse en el Registro
de Nombramientos Tutelares no Testamenta-
rios, realizando la comunicacion de oficio el
Notario autorizante de la escritura; en Hun-
gria, en el Registro de Directivas Anticipadas
gue se prevé crear, y en los Paises Bajos, en el
Registro de Tutores. En cambio, es opcional
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en Alemania, donde se pueden inscribir en el
Registro Central de Mandatos de Proteccién
Futura y de Mandatos de Vida, y en Austria,
donde es inscribible como poder en el Regis-
tro Central del Notariado austriaco.

¢Es vinculante para el Juez esa pro-
puesta de futuro tutor? En algunas legis-
laciones, es una simple sugerencia: propo-
ne el interesado, pero el nombramiento lo
realiza el Juez, si bien suele aceptar aquella,
salvo que concurran motivos graves para no
hacerlo. Asi, en Alemania, donde el Juez fija,
ademas, las facultades; en Espafa (dice es-
pecificamente el CCCat que el Juez, aunque
solo excepcionalmente —por modificacién
sobrevenida de las causas tenidas en cuenta
o si la delacién se hizo dentro del afio ante-
rior al inicio del procedimiento de incapa-
citacion—, puede prescindir de designar a
las personas propuestas); en Luxemburgo,
donde cabe proponer, aunque sin vincular
al Juez; en Austria, donde es una simple
sugerencia para el Juez; en Estonia; en los
Paises Bajos; en Bélgica, salvo motivos gra-
ves; en Hungria, salvo que el Juez lo rechace
por ir contra los intereses del tutelado o por
razones graves, y en ltalia, salvo que concu-
rran razones graves.

V. DERECHO INTERNACIONAL PRI-
VADO: SITUACIONES CON ELE-
MENTOS TRANSFRONTERIZOS

1. Introduccion

Desde el punto de vista internacional,
cuando nos enfrentamos a situaciones juri-

dicas en las que concurre un elemento trans-
fronterizo o de extranjeria, cabe que, a la ho-
ra de tener que resolver un conflicto, pueda
haber mas de una autoridad, jurisdiccional o
no, que sea competente; o puede que mas
de una ley sea susceptible de ser aplicada;
o puede que se deban adoptar medidas en
diferentes estados; o que los documentos
obtenidos en uno hayan de ser utilizados en
otros, o que se vean afectadas personas o
bienes situados en diferentes paises.

Los ciudadanos europeos (también los
de otros estados) exigimos que se adopten
por nuestras autoridades las medidas nece-
sarias para facilitar nuestra libre circulacién,
para evitarnos pérdidas de dinero y de tiem-
po y lograr la mayor seguridad juridica en
nuestras relaciones juridicas, cualquiera que
sea el lugar en el que estas se desarrollen.
Las autoridades europeas estan conciencia-
das de ello y van adoptando paulatinamen-
te las decisiones oportunas.

Los estados deben llegar a

acuerdos para poder dar respuestas
uniformes, si no de Derecho
material, si, al menos, de Derecho
Internacional Privado, aprobando
normas y convenios vinculantes para
cuantos mas estados mejor

Debe evitarse que cada Estado adopte
sus propias soluciones, las cuales no siem-



pre coinciden con las de los demés. Los
estados deben llegar a acuerdos para dar
respuestas uniformes, si no de Derecho ma-
terial (lo cual parece, al menos por el mo-
mento, imposible), si, al menos, de Derecho
Internacional Privado, aprobando normas
y convenios vinculantes para cuantos mas
estados mejor, y resolviendo de manera
uniforme las preguntas que antes hemos
planteado. Es ilégico, antieconémico y con-
trario a la seguridad juridica que se tenga
que reproducir en cada Estado afectado un
proceso de incapacitacién o tener que ob-
tener de nuevo los documentos de que ya
se disponia en otro Estado.

Las normas de Derecho Internacional
Privado deben resolver de manera vincu-
lante para los estados que las aprueben:

— Cudl es el Estado cuyas autoridades se-
ran competentes para adoptar las me-
didas de proteccién de una persona.
Serd aquel quien precise qué autorida-
des nacionales suyas concretas son las
competentes.

— Cudl es el Estado cuyas leyes regiran la
proteccion. Sera aquel quien determine
cual de sus diversas legislaciones nacio-
nales concurrentes dentro de sus fron-
teras es la aplicable.

— Cudl es el procedimiento de reconoci-
miento o aceptacion, y de ejecucion, de
las resoluciones judiciales, de los docu-
mentos publicos y de las transacciones
extranjeras: si seran aceptadas sin mas

o sometidas a un procedimiento mas o
menos &gil, si cabré oponerles o no ex-
cepciones, valorar su fondo u oponerles
la excepciéon de ser contrarias al orden
publico nacional, si necesitardn estar
traducidas, apostilladas, legalizadas o
sometidas a alguna otra formalidad ex-
terna.

Contamos con la Convencion de la ONU

sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad de 13 de diciembre de 2006, que
entré en vigor el 3 de mayo de 2008 (en
enero de 2011 la asume la UE). Este texto:

— Distingue entre capacidad juridica (in-

herente a toda persona, como titular de
derechosy obligaciones) y capacidad de
obrar (susceptible de tenerse o no com-
pleta o restringida).

La falta de capacidad de obrar puede
ser debida a razones patrimoniales o
personales (intelectuales).

La Convencién obliga a los Estados
Miembros a «promover, proteger y ase-
gurar el goce pleno y en condiciones de
igualdad de todos los derechos humanos
y libertades fundamentales por todas las
personas con discapacidad y promover el
respeto de su dignidad inherente» (art. 1).

Los estados parte aseguraran que en
todas las medidas relativas el ejercicio
de la capacidad juridica se proporcio-
nen salvaguardas adecuadas y efectivas
para impedir los abusos; se respeten los
derechos, la voluntad y las preferencias

de la persona; que no haya conflicto de
intereses ni influencia indebida; que
sean proporcionales y adaptadas a las
circunstancias de la persona; que se
apliquen en el plazo mas corto posible,
y que estén sujetas a exdmenes periédi-
cos por parte de una autoridad u 6rga-
no judicial competente, independiente
e imparcial (art. 12.4).

2. Derecho Internacional Privado en
relacion con la proteccion de los dis-
capaces

Para resolver estas cuestiones tipicas
del Derecho Internacional Privado, se apli-
caran los convenios o disposiciones interna-
cionales vigentes en la materia, y, a falta de
ellos, las normas de Derecho Internacional
Privado propias de cada Estado.

Esas disposiciones internacionales, en
caso de que se considerasen aplicables, po-
drian ser:

— El Reglamento (CE) n.c 593/2008 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 17 de
junio de 2008, sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales (Roma I), aun-
quedice en su art. 1.2: «Se excluirdn del dm-
bito de aplicacion del presente Reglamento:
[..] g) la posibilidad para un intermediario
de obligar frente a terceros a la persona por
cuya cuenta pretende actuar [..]».

— LaConvencion de La Haya de 13 de ene-
ro de 2000, sobre proteccién internacio-
nal de los adultos:

— Estd vigente en Alemania, Austria,
Estonia, Francia, Portugal y la Repu-
blica Checa. Solo ha sido firmada,
aunque no ratificada, por Grecia,
Italia, Luxemburgo, los Paises Bajos
y Polonia.

— Busca proteger a los adultos en si-
tuaciones internacionales cuando,
por una alteracion o insuficiencia
de sus facultades personales, no es-
tan en condiciones de velar por sus
intereses.

— Regula las tres cuestiones tipicas de
Derecho Internacional Privado:

Competencia jurisdiccional (arts.
57y6):

— Son competentes las autorida-
des judiciales o administrativas
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del Estado parte donde tenga
su residencia habitual el sujeto.

— Tienen competencia subsi-
diaria las autoridades del pais
de la nacionalidad del sujeto,
siempre que se considere que
le pueden proteger mejor y lo
notifiquen a las anteriores.

— Para personas con residencia
indeterminada, refugiados, etc.,
lo son las del Estado de situa-
cién del adulto.

Ley aplicable:

— La autoridad competente apli-
ca su propia ley (normalmente,
pues, la de la residencia habitual).

—  Excepcionalmente, aquella pue-
de aplicar, para una mejor pro-
teccion, la ley extranjera con la
que se guarde un vinculo estre-
cho (art. 13.2).

— El adulto puede elegir por es-
crito que se aplique laley de su
nacionalidad, la del pais donde
haya residido habitualmente o
la del pais de situacién de sus
bienes por lo que respecta a
estos (art. 15).

Circulacién 'y reconocimiento
(art. 22): las medidas acordadas
seran reconocidas de pleno
derecho en los demds estados
parte, aunque cabe su denega-
cioén, tanto a su reconocimiento
como a la ejecucion, por causas
concretas (art. 22.2).

3. Derecho Internacional Privado en

relacién con la proteccién de los me-
nores

Desde el punto de vista del Derecho

Internacional Privado, disponemos de dos
textos, principalmente:

1.

El Reglamento n.° 2201/2003, de 27 de
noviembre (Bruselas Il bis), sobre com-
petencia jurisdiccional y reconocimien-
to y ejecucion de decisiones en materia
matrimonial y en materia de responsa-
bilidad parental®.

La Convencién de La Haya sobre juris-
diccion, ley aplicable, reconocimiento,
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ejecucion y cooperacion en materia de
responsabilidad parental y de medidas
de proteccion de los menores, de 19 de
octubre de 1996,

El segundo, anterior en el tiempo al
primero, permite que los estados puedan
celebrar entre ellos convenciones sobre
la misma materia que prevalezcan sobre
aquel. La convencion prevalecera respecto
de otros estados contratantes con los que
no se hayan celebrado nuevos acuerdos.

Nada impide, ademas, a los estados con-
tratantes celebrar los convenios que deseen
con estados no contratantes de aquellos.

Ambos textos regulan la cuestion de la
competencia jurisdiccional y su compatibili-
dad debe resolverse de la siguiente manera:

— Si el menor tiene su residencia habitual
en un Estado Miembro del Reglamento,
se aplicaran las reglas del Reglamento
n.° 2201/2003 que regulan quiénes son
las autoridades competentes para diri-
mir las cuestiones conflictuales que se
produzcan.

— Si el menor tiene su residencia habitual
en un Estado Miembro de la Conven-
cion que no sea Estado Miembro del
Reglamento, se aplicaran las reglas de
la Convencién que regulan quiénes son
las autoridades competentes para diri-
mir las cuestiones conflictuales que se
produzcan.

— Si el menor tiene su residencia habitual
en un Estado que no es miembro del Re-
glamento ni de la Convencién, salvo que
existan con él convenios internacionales,
cada Estado aplicara sus propias normas
de Derecho Internacional Privado.

A nivel nacional, cada Estado es libre de
determinar qué autoridades concretas su-
yas son las competentes.

En cuanto al Reglamento n.° 2201/2003:

— Ambito de aplicacién: regula la atribu-
cion, ejercicio, privacién y delegacion
de la representacién parental® y otras
instituciones anélogas de proteccion
(art. 3).

No regula, entre otras materias, la deter-
minacion e impugnacion de la filiacién,
la adopcidn, el nombre y apellidos del
menor, la emancipacion o las obligacio-
nes de alimentos (art. 1).

— Competencia jurisdiccional (arts. 8 y

ss.): son competentes los érganos juris-
diccionales del Estado Miembro de la
residencia habitual® del menor cuando
se presente el asunto. El cambio legal de
residencia habitual conlleva también el
de las autoridades competentes.

Lo seran las del Estado Miembro donde
se encuentre cuando no pueda deter-
minarse su residencia habitual o se trate
de menores internacionalmente despla-
zados o refugiados.

Excepcionalmente, conservan su com-
petencia las de la anterior residencia
habitual respecto de los menores des-
plazados o retenidos ilicitamente o,
temporalmente, cuando afecte a dere-
chos de visita previamente acordados,
y cabe también que puedan ser com-
petentes otras autoridades de estados
contratantes que estén en mejor si-
tuacién o con los que el menor guarde
especial vinculacion y estén mejor posi-
cionados para conocer el asunto.

Residualmente, serdn competentes las
del Estado Miembro cuando lo sean
conforme a sus leyes nacionales.

Reconocimiento (arts. 21 y ss.): las reso-
luciones dictadas en un Estado Miem-
bro seran reconocidas en los demas sin
necesidad de procedimiento alguno. No
cabe revisar el fondo, aunque si cabe
oponer ciertas causas tasadas que impi-
dan el reconocimiento (art. 23; asi, gros-
so modo, que sean contrarias al orden
publico, teniendo en cuenta el interés
superior del menor; o se hayan dictado
sin oir al nino; o sin notificarle; o en per-
juicio de su representacion legal y sin
darle audiencia, o si son incompatibles
con otras ya adoptadas).

El reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones ejecutivas en el Estado
Miembro de origen se produciran por
un procedimiento seguido en el Estado
de destino; existen particularidades pa-
ra la ejecucion en Reino Unido.

Circulacion de documentos publicos
(art. 46): los documentos publicos con
fuerza ejecutiva formalizados o registra-
dos en un Estado Miembro, asi como los
acuerdos entre las partes que tengan
fuerza ejecutiva en el Estado Miembro
de origen, seran reconocidos y se do-
taran de fuerza ejecutiva en las mismas



Practica

condiciones que las resoluciones judi-
ciales.

Los documentos publicos con fuerza
ejecutiva formalizados o registrados
en un Estado Miembro, asi como

los acuerdos entre las partes que
tengan fuerza ejecutiva en el

Estado Miembro de origen, seran
reconocidos y se dotaran de fuerza
ejecutiva en las mismas condiciones
que las resoluciones judiciales

No dice explicitamente que no necesi-
ten ser legalizados o sometidos a forma-
lidades analogas.

No debemos olvidar que el Reglamento
estd siendo revisado en la actualidad;
principal, si no exclusivamente, el régi-
men de la representacion parental (para
agilizar los procedimientos, facilitar el re-
conocimientoy la ejecucién, fortalecer el
que los protegidos sean oidos, etc.).

En cuanto a la Convencion de 1996,
resuelve diversas cuestiones de Derecho
Internacional Privado:

— Ambito de aplicacién: se aplica a los
nifos desde su nacimiento hasta los 18
anos (art. 2). Regula la atribucién, ejerci-
cio, privacién y delegacion de la repre-
sentacién parental de los nifios y otras

instituciones anélogas de proteccion
(art. 3).

No regula, entre otras materias, la deter-
minacion e impugnacion de la filiacién,
la adopcidn, el nombre y apellidos del
menor, la emancipacion o las obligacio-
nes de alimentos (art. 4).

Competencia jurisdiccional (arts. 5y
ss.): son competentes las autoridades,
judiciales o administrativas, del Estado
Miembro de la residencia habitual” del
menor, tanto para proteger a su perso-
na como sus bienes. El cambio legal de
residencia habitual conlleva también el
de las autoridades competentes.

Lo seran las del Estado Miembro donde
se encuentre cuando no pueda deter-
minarse su residencia habitual o se trate
de menores internacionalmente despla-
zados.

Excepcionalmente, conservan su com-
petencia las de la anterior residencia ha-
bitual respecto de los menores despla-
zados o retenidos ilicitamente, y cabe
también que puedan ser competentes
otras autoridades de estados contratan-
tes que estén en mejor situacion cuan-
do sea preciso adoptar medidas espe-
ciales de proteccion del menor, o las del
Estado contratante en que se encuentre
el menor o sus bienes, si deben prestar-
se medidas urgentes de proteccion.

— Ley aplicable (arts. 15 y ss.): en general,
la del Estado contratante cuyas autori-
dades sean competentes (ley del Estado
donde resida habitualmente el menor)
regula la atribucién y privacion de la
representacién y su ejercicio. Excep-
cionalmente, se aplicara la del Estado
con el que la situacion tenga un vinculo
estrecho. El cambio legal de residencia
habitual conlleva también el de la ley
aplicable.

Seran aplicables incluso las leyes de es-
tados no contratantes (principio univer-
sal).

Generalmente, se aplica el Derecho ma-
terial de un Estado, y no sus normas de
Derecho Internacional Privado, salvo
que sea un Estado no contratante, en
cuyo caso se admite el reenvio al de
otro Estado no contratante, que aplica-
ria su propia ley.

Juega la excepciéon de orden publico,
teniendo en cuenta siempre el interés
superior del menor.

Los estados plurilegislativos conservan
sus competencias internas, dando la
Convencion respuesta a aquellos que
carezcan de normas de resolucion de
conflictos internos (arts. 46 y ss.).

— Reconocimiento (arts. 23 y ss.): las me-
didas adoptadas por las autoridades de
un Estado contratante serdn reconoci-
das, por regla general, de pleno derecho
en los demds estados contratantes; con
salvedades, como que sean contrarias
al orden publico, teniendo en cuenta el
interés superior del menor; o se hayan
dictado por autoridad no competente;
o sin oir al nifo o a su representante
legal; o no se haya respetado el proce-
dimiento legal, o sean contrarias a otras
ya adoptadas reconocibles.

El reconocimiento y la ejecutividad de
medidas ejecutorias en el Estado con-
tratante de origen se producirdn por
un procedimiento abreviado y tasado
seguido en el Estado de destino.

— Circulacién de documentos (arts. 40 y
ss.): cabe obtener en el Estado de origen
un certificado acreditativo de la titula-
ridad de la representacién del menory
de sus poderes, el cual no precisard de
legalizacion ni de apostilla alguna.
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4. El Derecho Internacional Privado en
relacién con la preparacién para una
futura posible pérdida de capacidad

Desde el punto de vista del Derecho In-
ternacional Privado, para otorgar un poder
preventivo, manifestar una voluntad antici-
pada o proponer a quien haya de ser en el
futuro el tutor, es posible que nazcan dudas
cuando concurra un elemento transfronte-
rizo, como puede ser la nacionalidad, la resi-
dencia habitual o el domicilio del otorgante
o del representante, o bien el lugar donde
se haya de ejercer la representacion o don-
de se encuentren los bienes, por ejemplo.
Se dudara de qué autoridad serd la compe-
tente para dirimir los conflictos que puedan
surgir, qué ley la aplicable o cuales las con-
diciones de fondo o forma que tal declara-
cién de voluntad haya de revestir para ser
aceptada y desplegar sus efectos.

Se aplicaran, en primer lugar, las dispo-
siciones internacionales existentes, y, en su
defecto, por cada Estado, si las tiene, sus pro-
pias normas nacionales de Derecho Interna-
cional Privado. En cualquier caso, sera nece-
sario proceder previamente a la calificacion
juridica o averiguacién de la naturaleza juri-
dica del acto o negocio juridico, para saber,
al menos, cudl es la ley material aplicable.

Asi, si son poderes, se debera determi-
nar:

Qué ley se aplica:

— Si la Convencién de 13 de enero de
2000, u otro texto internacional en
vigor, es o no aplicable. Segun la
Convencion, el adulto puede elegir
por escrito que se aplique la ley de
su nacionalidad, la del pais donde
haya residido habitualmente o la
del pais de situacion de sus bienes
por lo que respecta a estos (art. 15).

— Si se los somete al régimen de los
contratos y se les aplica Roma | o
no. Este excluye expresamente, en
su art. 22, la representacién legal y
la voluntaria.

Cudl es el dmbito de aplicacion de dicha
ley. Regula:

— La existencia del poder.

— Las facultadesy las obligaciones del
representante.
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— Lacuestion de saber en qué medida
su actuacién obliga al representado
frente a terceros.

— El alcance del poder, su renovacion
y su extincion.

— Las extralimitaciones del represen-
tante en su actuacion y las conse-
cuencias que ello acarrea.

Qué tipo de representacion es, si legal
o voluntaria: pensemos en un poder
otorgado cuando la persona es capaz,
pero que se ejerce cuando pierde su
capacidad. ;Cambia su caracter origi-
nario de voluntario por el de legal so-
brevenido? Ello tiene trascendencia si
la ley reguladora de la representacién
voluntaria (a la que se aplica general-
mente la ley del lugar donde se ejercen
tales facultades) es distinta de la que
rige la representacion legal (esta, ge-
neralmente, por la ley requladora de la
relacion juridica de donde resultan las
facultades).

Si nos enfrentamos a unas voluntades
anticipadas, es conveniente diferenciar
entre dos situaciones:

— Aquella en que se hayan otorgado
poderes a una persona para que
pueda representar al otorgante y
solicitar informes y/o aceptar, recha-
zar, solicitar la adopcion de ciertos
tratamientos médicos. La solucion
es similar a la que hemos expues-
to para los poderes preventivos o
mandatos de proteccion futura.

— Aquella otra en que el otorgante
ya manifiesta clara y directamente
su voluntad y qué es lo que quiere
0 no quiere que se le haga. Es un
acto unilateral, no hay mandato
alguno, son instrucciones claras.
En principio, parece que deberan
regirse por el estatuto personal, o
sea, por la ley personal del otor-
gante. Esta puede variar de una
legislacién a otra, ya que, en unos
casos, la ley personal sera la de su
nacionalidad y, en otros, la de su
residencia habitual. Cuestion di-
ferente es la de qué forma debe
revestir esa voluntad y la de la ley
que rija aquella.

En cuanto a la autotutela o propuesta
de que se nombre en el futuro como

administrador o representante legal a
una determinada persona, no se trata
propiamente de un apoderamiento,
sino de una simple sugerencia al Juez
para cuando llegue, si llega, la incapa-
citacion del otorgante y se tenga que
nombrar a un representante legal.
Debemos distinguir dos momentos:
el de la propuesta y el de su nombra-
miento efectivo. Al hacer la propuesta,
se aplicaran las normas de Derecho
Internacional Privado vigentes en ese
momento (la ley por la que se rija la
tutela/curatela o institucion de pro-
teccién de una persona determinara
su validez). Al hacer el nombramiento,
se aplicaran, para determinar su efica-
cia, vinculaciéon y alcance, las normas
de Derecho Internacional Privado que
rijan en ese preciso momento aquellas
instituciones.

La cuestion que mas suele
preocupar a los ciudadanos es la
del reconocimiento y aceptacion

del documento (poder preventivo,
ultimas voluntades o propuesta de
tutor) en un Estado distinto de aquel
en que se han otorgado

Pero la cuestion que mas suele preocu-
par alos ciudadanos es la del reconocimien-
to y aceptaciéon del documento (poder pre-
ventivo, Ultimas voluntades o propuesta de
tutor) en un Estado distinto de aquel en que
se han otorgado, por ejemplo, porque es el
de su nacionalidad, o el de su domicilio, o el
de su residencia habitual, o en el que tienen
algunos bienes, o, simplemente, en el que
han de utilizarse.

— Aun siendo validos el poder preventi-
vo, la declaraciéon de ultimas volunta-
des o la propuesta de tutor de acuer-
do con la legislacién del Estado del
lugar de su otorgamiento, cuando se
quieran hacer circular, sera el Estado
de destino o recepcion el que deba
apreciar si los acepta o no, cuél es el
alcance que les reconoce, si son o no
vinculantes y en qué grado, y si aten-
tan o no contra su orden publico o sus
normas imperativas.

— Independientemente de cual sea la
forma que el poder preventivo, la de-
claracion de ultimas voluntades o la
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propuesta de tutor deban adoptar
para su validez, es evidente que, para
su aceptacion o circulacién, ayudara
el que consten en documento nota-
rial (no debiera bastar la simple legi-
timacion notarial de firmas o reconoci-
miento notarial de que una firma es de
una persona concreta, si no ha habido
verdadero control, debidamente ase-
sorado, de legalidad amparado por la
fe publica), debidamente apostillado o
legalizado y, en su caso, si no se entien-
de el idioma, debidamente traducido
(traduccién jurada). Ademas, se debe-
ra velar para que no sean contrarios al
orden publico del Estado de destino ni
a sus normas imperativas.

No obstante, como hemos apunta-
do, convendria matizar la respuesta
para aquellos casos en que la legiti-
macién de firmas implique un autén-
tico control de legalidad del Notario
interviniente; o en que la apostilla o
legalizacion no sea necesaria o se op-
te por no exigirla bajo la responsabi-
lidad de quien lo haga, y sin perjuicio
de los mecanismos de proteccién que
pudiera haber adoptado, o en que la
traduccidn no sea necesaria o baste
con una que no sea jurada. El receptor
del documento lo determinard bajo su
responsabilidad. En definitiva, habra
que estar alo que en el futuro puedan
disponer las distintas disposiciones
europeas que en estas materias se va-
yan aprobando.

VL.

CONCLUSIONES

Las personas discapaces, aunque no
hayan sido judicialmente incapacitadas,
necesitan serintegradas y acogidaseny
por la sociedad, no meramente protegi-
das. De ahi que la capacidad que deba
serles apreciada haya de ser la suficien-
te para lo que se pretenda, no la general
para obrar en cualquier negocio.

El tratamiento juridico debe ser diferen-
te en funcién de cudl sea la discapaci-
dad, dado que la fisica no podré recibir
el mismo que la intelectual.

Las medidas de proteccién que se adop-
ten deben ser:

a) Adecuadas para la persona del dis-
capaz.

b) Eficaces para evitar los abusos y ase-
gurar el respeto a la voluntad y a las
decisiones del discapaz.

c) Inmediatamente adoptadas.

d) Estar en permanente revision.

Debe darse preferencia a un sistema
mas moderno de ayuda o apoyo al dis-
capaz, al que se le permita actuar hasta
donde llegue y en funcién del momen-
to, el lugary la naturaleza del acto o ne-
gocio que pretenda o haya de realizar,
con lo que no solo no se le anule, sino
que se facilite su integracion social fren-
te al sistema tradicional de proteccién
y sustituciéon del mismo («su muerte ci-

vil»), salvo en casos excepcionales, irre-
versibles y verdaderamente graves.

Debe fomentarse, en esta materia, la au-
tonomia de la voluntad (dentro de los Ii-
mites que permita el interés superior de
la persona a proteger) y dar apoyo a los
sistemas de ayuda con flexibilizacién de
los sistemas tradicionales de guarda, tu-
tela, proteccion y otros analogos (ayuda
frente a la necesaria incapacitacion judi-
cial y suavizacion de los mecanismos de
control tradicionales, acomodandolos a
las necesidades en cada momento, de
cada personay de sus bienes).

Debe insistirse, e incluso reforzarse, el
papel del Notario como érgano idéneo
de proteccién de los discapaces, y re-
ducir la implicacion de los jueces en los
casos tradicionales de jurisdiccién vo-
luntaria, o sea, no contenciosos. Aquel,
por las condiciones que concurren en el
ejercicio de su funcion, por la cercania a
los interesados y la confianza ganada, al
ser conocedor de la situacidon personal,
social, laboral, familiar y econémica de
los afectados, goza de los elementos
necesarios y suficientes para valorar en
cada caso concreto lo que mds convie-
ne a la persona vulnerable.

Desde el punto de vista legal, es nece-
sario que las legislaciones nacionales se
adapten a las ideas expresadas.

Desde el punto de vista del Derecho In-
ternacional Privado, dada la imposibili-
dad de unificar el contenido sustantivo
o material de las leyes que existen, han
de unificarse las normas de conflicto, de
manera que quede claro qué autoridad
es competente en cada caso en materia
de discapacidad, qué ley es aplicable y
qué documentos (y en qué condiciones)
se necesitan para asegurar su libre y ra-
pida circulacién.

Especial interés tiene el regular es-
tas cuestiones en materia de poderes
preventivos, voluntades anticipadas y
propuestas de nombramiento de tutor,
dada lalaguna legal existente, laimpor-
tancia social que estas instituciones van
adquiriendo (y que se va traduciendo
en un aumento del nimero de estados
que las regulan) y la diferencia regulato-
ria que existe.

Logrado lo anterior, debe fomentarse la
adhesion de cuantos mas estados mejor

LANOTARIA | CNC | 2-3/2016



Proteccion de las personas vulnerables

10.

11.

12,

a normas uniformes de Derecho Inter-
nacional Privado.

Debe facilitarse la circulacién de los docu-
mentos publicos y, mas en concreto, de
los documentos notariales autorizados
por un Notario de corte latino-germanico.

Deberia intentarse suprimir, o al menos
minimizar, la exigencia de la legaliza-
cién o apostilla.

Podrian crearse modelos oficiales, tra-
ducidos a diferentes idiomas, que faci-
litasen la acreditacidn de la representa-
cion legal.

Facilitar el acceso a los registros publi-
cos que publiquen informacién acerca
de la menor edad de las personas, de
quiénes son sus representantes legales,
de si estos han sido o no privados de la
misma, de quiénes han sido incapacita-
dos y cudl es el régimen establecido, y
de si existen poderes preventivos, vo-
luntades anticipadas o propuestas de
nombramiento de tutor.

Los notarios debemos ser claros y pre-
cisos en la redaccién de los documen-
tos que autoricemos. Debemos tener
presente que estos pueden llegar a
utilizarse en el extranjero. De ahi que
pueda ser conveniente, segun el caso,
expresar en ellos cuales son la nacionali-
dady la residencia habitual del otorgan-
te, asi como su voluntad de someter el
negocio celebrado a una ley concreta
(generalmente, la del lugar del otorga-

LA NOTARIA | GG | 2-3/2016

miento, que es también donde residira
habitualmente el otorgante y donde se-
ra utilizado el documento), lo que servi-
ra para interpretar, aclarar y completar,
si fuere preciso, su voluntad. Ademas, se
debera informar y advertir al otorgante
de las medidas que debiera adoptar pa-
ra dotar de plena eficacia y publicidad al
documento y al negocio que contiene.

Los notarios europeos, y los del
mundo entero, unidos bajo el
paraguas de la UINL, estamos

fuertemente involucrados en la

elaboracion de un Derecho que
facilite la vida a los ciudadanos
brinddndoles la protecciény la
seguridad juridica que precisan

|

Los notarios europeos, y los del mundo

entero, unidos bajo el paraguas de la UINL,
estamos fuertemente involucrados en la
elaboracién de un Derecho que facilite la
vida a los ciudadanos brindandoles la pro-
tecciony la seguridad juridica que precisan.

(M

)

En Francia prefieren hablar de oficiales
publicos.

Empleamos esta expresién como equiva-
lente a la propuesta de una persona de
quién quiere que sea su representante
legal cuando lo necesite, sea cual sea es-
te en funciéon del grado de incapacidad,
y, por tanto, ya se necesite un tutor, o un

3)

@)

curador, o cualquier otra figura juridica-
mente posible.

Dinamarca no participa en el Reglamen-
to, que estd siendo objeto de revisién
actualmente. Suecia y Finlandia dan pre-
ferencia en sus relaciones mutuas entre
ambas al Acuerdo Nérdico de 6 de febre-
ro de 1931, entre Dinamarca, Finlandia,
Islandia, Noruega y Suecia.

Vigente a nivel europeo en Alemania des-
de 1-1-2011, en Austria desde 1-4-2011, en
Bélgica desde 1-9-2014, en Bulgaria desde
1-2-2007, en Croacia desde 1-1-2010, en la
Republica Checa desde 1-1-2002, en Eslo-
vaquia desde 1-1-2002, en Eslovenia des-
de 3-8-2004, en Espana desde 1-1-2011,
en Estonia desde 1-6-2003, en Francia des-
de 1-2-2011, en Grecia desde 1-6-2012,
en los Paises Bajos desde 1-5-2011, en
Hungria desde 1-5-2006, en ltalia desde
23-4-1995, en Letonia desde 1-4-2003, en
Lituania desde 1-9-2004, en Luxemburgo
desde 1-12-2010, en Malta desde 1-1-
2012, en Polonia desde 1-11-2010, en Por-
tugal desde 1-8-2011, en Rumania desde
1-1-2011, en Chipre desde 1-11-2010, en
Dinamarca desde 1-10-2011, en Irlanda
desde 1-1-2011, en Reino Unido desde
1-11-2012, en Suecia desde 1-1-2013 y en
Finlandia desde 1-3-2011.

El texto habla de la «responsabilidad pa-
rental.

Quizas fuese conveniente definir el con-
cepto de residencia habitual, como se
hace en el Reglamento UE 650/2012, de
sucesiones internacionales.

Quizas fuese conveniente definir el con-
cepto de residencia habitual, como se
hace en el Reglamento UE 650/2012, de
sucesiones internacionales.
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SYNTHESE

L'individu dés sa naissance est assu-
jetti aux regles de droit qui déterminent ses
actes aux différents stades de sa vie et ré-
gissent la société dans laquelle il doit vivre.

Il aura donc a grandir, a se marier, a
avoir des progénitures et aussi a disparaitre
un jour, laissant probablement derriére, des
biens qui iraient échoir a ses héritiers.

C'est donc dans ce sens que le législa-
teur a récemment dans le nouveau code
des personnes et de la famille du 06 Juillet
2012, doté les notaires des textes leur per-
mettant de jouer pleinement et efficace-

ment leur réle d’officier public intervenant
au cceur des familles.

Dans la premiére sous-partie de ce dé-
veloppement, il a été abordé d’'une part la
Iégislation en vigueur au Togo sur le ma-
riage, la filiation et I'adoption, et la vocation
successorale.

Pour le mariage, il a été souligné I'age fixé
par le [égislateur pour se marier et les possibi-
lités de dispense par 'autorisation des péres
et méres pour les mariages pour mineurs.

En ce qui concerne la filiation, le l1égisla-
teur togolais, a la différence du législateur
francais ne retient que la filiation par le

sang. Par contre, il se rapproche du légis-
lateur francais pour distinguer I'adoption
pleine et I'adoption simple, précisant de
passage les droits reconnus a I'adopté dans
sa famille d’adoption.

La vocation successorale a été ensuite
abordée, relevant la vocation successorale
des enfants du de cujus et du conjoint sur-
vivant.

La deuxieme sous-partie a été consa-
crée au lien de conjugalité et a la transmis-
sion du patrimoine, laquelle sous-partie
aborde la problématique qui entoure la vo-
cation successorale du conjoint survivant
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dans nos moeurs en Afrique en général, et
au Togo en particulier.

Cette précédente sous-partie annonce
la deuxiéme partie subdivisée en deux sous-
parties, la premiere consacrée aux attentes
et aux perspectives politiques au Togo, et la
deuxieme, mettant en exergue les incidences
de la concrétisation des attentes au Togo.

En effet, il est a noter qu’apres le décés
de toute personne, ron remarque la présence
du conjoint survivant parmi les successibles.
C'est la dévolution légale. Mais cette dévo-
lution Iégale peut étre écartée par le biais
du testament qui pourra éventuellement
la gratifier d'une quote part dans la succes-

sion. Et sur cet aspect, le nouveau Code des
Personnes et de la Famille de 2012 n'a pas
réellement innové, car il maintient la pra-
tique de la coutume, lésant par la I'épouse
survivante dans la dévolution successorale,
et constituant par la un véritable obstacleala
transmission du patrimoine a la femme.

Le concubinage a été ensuite abordé
en tant qu’union libre dans laquelle se re-
trouve la quasi-totalité des couples au To-
go, mais n'ayant malheureusement pas fait
I'objet d'une attention particuliere de la part
du législateur togolais de 2012 pour béné-
ficier d'un éventuel régime juridique, pou-
vant faciliter la transmission de patrimoine
du concubin défunt a la concubine vivante.

La transmission du patrimoine a été par
ailleurs dans une souspartie appréhendée
entre le défunt et les enfants avec le régime
juridique qui s’y applique d’une part, et
d’autre part, entre le défunt et le conjoint
survivant avec le poids de la coutume dans
cette transmission d’'autre part, mettant
ainsi en jeu la nécessité d'instruments de ré-
gulation par le recours au juge et au notaire.

Ces derniers dans |'exercice de leur pro-
fession, privilégient le droit positif par rap-
port a la coutume qui, incontestablement
ne participe pas a I'amélioration de la situa-
tion de la femme au foyer, mais plutét tend
al’endiguer avec le soutien des lobbies tra-
ditionnalistes.

INTRODUCTION

Premiere Partie

1. Le mariage

2. La Filiation et 'adoption
a. LaFiliation
b. Ladoption

Deuxiéme Partie

A. Les évolutions
1. Les liens de conjugalité

2. Lerecours au notaire

CONCLUSION
BIBLIOGRAPHIE

SOMMAIRE

l. LA LEGISLATION EN VIGUEUR AU TOGO

3. Lavocation successorale: les droits du conjoint survivant et les droits des enfants
[l. DU LIEN DE CONJUGALITE ET LATRANSMISSION DU PATRIMOINE

A. Lesort de lafemme en cas de transmission du patrimoine

B. Les obstacles a la transmission du patrimoine a la femme

L. LES ATTENTES ET LES PERSPECTIVES POLITIQUES POUR LETOGO

2. Lomniprésence de I'union libre ou le concubinage
B. Latransmission de patrimoine
1. Latransmission de patrimoine entre le défunt et les enfants
2. Latransmission du patrimoine entre le défunt et la conjointe survivante: le poids de la coutume
C. La nécessité d'instruments de régulation
1. Le recours au juge comme régulateur

. LESINCIDENCES DE LA CONCRETISATION DES ATTENTES AU TOGO

INTRODUCTION

L’homme nait, grandit et meurt, laissant
de passage des progénitures qui sont appe-
|ées incontestablement a lui succéder. Ce par-
cours de l'individu, sujet de droit nécessite le
respect de normes qui lui sont imposées par
la société, en fonction d'un certain nombre de
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principes philosophiques qui déterminent les
régles du comportement social individuel.

La regle de droit a donc pour fonction
de déterminer dans le concret le comporte-
ment individuel dans la société en général,
et dans un cadre beaucoup plus retreint
c'est-a-dire la famille en particulier, depuis

sa formation jusqu'a sa dissolution pour
cause de mort.

Le systeme |égislatif togolais a daigné
enlever toute protection a la femme togo-
laise, dés lors que pour remédier au droit
francais qui nous régissait(1), il a entendu
par I'ordonnance de 1980, imposer un nou-




Internacional

veau droit des personnes et de la famille(2),
celui la instaure comme principe la sépara-
tion des biens, et comme exception la com-
munauté des biens dont on peut recourir
par contrat de mariage(3), il abonde ainsi
dans le sens du respect de la coutume, qui
corrobore ce principe, qui a la dissolution
du mariage, méconnait tout droit en fa-
veur de la femme(4), qui dans ces situations
quittait le foyer conjugal, complétement
démunie.

Cet état de fait implique I'immixtion du
notaire en tant qu’'officier public, ayant a
charge de préserver une norme de conduite
destinée a maintenir un certain ordre social,
imposée aux membres d’'une société orga-
nisée, qui doivent la respecter sous peine de
tomber sous le coup de sanctions infligées
par I" autorité publique.

Au Togo, le Iégislateur a, dans le code
des personnes et de la famille modifié ré-
cemment par la loi organique N° 2012-014,
prescrit des textes régissant le droit de la fa-
mille et des successions, donnant ainsi aux
notaires, le socle juridique leur permettant
d’exercer efficacement et objectivement
leur mission de conseil pour les familles,
quelque soit la nature du probleme auquel
ils sont confrontés d'une part, et d'autre
part leur mission d’officier public investi du
mandat de liquidateur de successions.

Le développement de ce théme nous
ameénera donc a appréhender dans la pre-
miére partie la législation en vigueur au To-
go, et dans la deuxieme partie, les attentes
et les perspectives politiques pour le Togo.

Premiére Partie

De tout temps, les togolais ont toujours
voulu avoir une nouvelle [égislation, car leur
premiére loi véritable en matiere de droit de
la famille et des successions, vient d'une or-
donnance de 1980, qui, au fil des années ne
permettait plus de répondre aux évolutions
que connait notre société. Aussi, il était déja
impérieux que le pays connaisse une nou-
velle législation devant prendre en compte
les attentes des populations, c’est ainsi
qu’une loi organique a été promulguée en
2012 et qui est la égislation en vigueur au
Togo (I) actuellement, elle a mis en place
quelque peu le processus de transmission
de patrimoine entre conjoints a cause de
mort (I1).

I. LALEGISLATION EN VIGUEUR AU
TOGO

Le nouveau Code des Personnes et de
la Famille du 06 Juillet 2012 détermine le
régime du mariage', de la filiation et de
I'adoption®?, et de la vocation successo-
rale®.,

1. Lemariage

A la différence du Code Napoléon de
1804 qui ne donne aucune définition du
mariage, le législateur togolais définit le
mariage dans l'article 41 du Code Togo-
lais des Personnes et de la Famille (CTPF),
comme étant «Pacte civil et solennel par
lequel un homme et une femme établissent
entre eux une union légale et durable».

C'est une union solennelle de 'homme
et de la femme (ce qui le différencie du
concubinage) dont le but n’est pas néces-
sairement la procréation car si Pothier et
Portalis visaient dans leur définition «la
perpétuation de I'espéce», la doctrine et la
jurisprudence ont depuis abandonné cette
idée. La procréation est un effet normal du
mariage, I'un de ses buts essentiels, mais ce
n'est pas le but unique.

C'est une union qui fait I'objet d'une ré-
glementation de la part du Iégislateur qui
détermine dans le code des personnes et de
la famille, les conditions de formation et de
dissolution du mariage.

Il est possible de dire que le mariage
est une union solennelle de 'homme et de
la femme qui consacre I'acceptation des
droits et des obligations que la loi attache
ala qualité d'époux.

Le mariage est done a la fois un contrat
et une institution; contrat dans la mesure
ou le consentement des époux apparait
comme la condition essentielle du mariage,
institution dans la mesure ou les époux ne
sont pas libres de déterminer le contenu de
leurs obligations, ni les conditions de for-
mation et de dissolution du mariage.

Notons que le législateur togolais a
posé des conditions pour la validité du ma-
riage. Sur la forme, il faut une célébration du
mariage, et sur le fond, le mariage ne peut
étre célébré que si les époux répondent a
certains critéres. L'inobservation de ces
conditions de fond ou de forme peut étre
san.ctionnée par la nullité du mariage.

S'agissant des conditions de fond, il
convient de retenir que le législateur fixe
a 18 ans l'age auquel I'hnomme et la femme
peuvent contracter mariage. Néanmoins, le
président du tribunal ou le juge aux affaires
matrimoniales du lieu de la célébration du
mariage peut accorder des dispenses d’age
pour des motifs sérieux (art. 43 OTPF).

Encore faut-il que le mariage engageant
le mineur soit célébré avec I'autorisation de
ses pére et mére ou a défaut, de la personne
qui, selon la loi, autorité sur le mineur.

En cas de désaccord entre les pére et
mére, ce partage emporte refus d'autorisa-
tion (art.45al 1).

Le désaccord entre les pére et mére
peut étre constaté, a la requéte des futurs
époux, par le juge compétent. Il peut égale-
ment étre constaté soit par une lettre dont
la signature est légalisée et qui est adressée
a l'officier de I'état civil qui doit célébrer le
mariage, soit par un acte dressé par un no-
taire, le juge compétent, l'officier de I'état
civil du domicile ou de la résidence de I'as-
cendant ou, si ce dernier réside a I'étranger,
par un acte dressé par I'agent diplomatique
ou consulaire togolais.

Le refus d’autorisation des pére et mére
ou leur désaccord peut étre déféré au pré-
sident du tribunal, a la requéte des futurs
époux ou de I'un des parents (art. 45 alinéa
2a6).

Chacun des futurs époux, méme mi-
neur, doit consentir personnellement au
mariage. Le principe est celui de la validité
du mariage de toute personne quel que soit
son état de santé physique ou moral. Dans
le cas contraire, le mariage est nul et tout
acte sexuel imposé découlant de l'obliga-
tion de cohabitation charnelle incombant
aux époux, est assimilé au viol (art.44 CTPF).
Par conséquent, le consentement n’est point
valable s'il a été extorqué par violence, ou s'il
n’a été donné que par suite d’une erreur sur
la qualité physique, civile ou sur une qualité
essentielle telle que I'autre époux n'aurait
pas contracté s'il avait connu l'erreur.

Soulignons enfin que le législateur
prohibe le mariage entre parents en lignes
directe a tous les degrés, entre parents en
ligne collatérale, entre frére et sceur, oncle
et niéce, tante et neveu, entre alliés en ligne
directe, entre époux et les ascendants ou
descendants de son conjoint, et entre al-
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liés en ligne collatérale c'est-a-dire entre un
époux et les fréres et sceurs de son conjoint,
que le mariage ait été dissout par divorce ou
par décés, entre cousins jusqu’au quatrieme
degré (art.53 et 54 CTPF). Néanmoins, le
président du tribunal ou le juge des affaires
matrimoniales peut lever, pour des causes
sérieuses, les prohibitions portées a I'alinéa
ler de I'article 54 lorsque les régles cou-
tumiéres locales le permettent.

2. LaFiliation et I'adoption

Le législateur togolais de 2012 s’est dé-
marqué du législateur francais en prévoyant
sur lafiliation (a) et sur I'adoption (b), des dis-
positions qui découlent des réalités sociales
et éthiques auxquelles il est confronté.

a. Lafiliation

La filiation est le lien de droit qui unit un
enfant a ses pere et mére. Mais il convient
de relever ici que contrairement au légis-
lateur francais qui prévoit deux types de
filiation a savoir la filiation par le sang et la
filiation créée en dehors du lien génétique,
le Iégislateur togolais pour sa part ne retient
que la filiation par le sang, que I'enfant soit
né pendant le mariage ou hors mariage, re-
joignant la vieille maxime du Code civil de
1804 (art. 756) selon laquelle «Bastards ne
succédent».

Cette maxime a sans nul doute inspiré le
Iégislateur togolais car I'article 171 du Code
des Personnes et de la Famille dispose dans
son alinéa premier que «la parenté résulte de
la filiation et d'elle seule. Les filiations succes-
sives forment une ligne de parenté.»

Pour calculer la date de conception
d'un enfant, il suffit de faire un compte a
rebours a partir du jour de sa naissance. La
conception de I'enfant se situe dans la pé-
riode allant du 300e jour au 180e jour avant
sa naissance.

L’enfant né hors mariage dont la filia-
tion est légalement établie a les mémes
droits et obligations que I'enfant né pen-
dant le mariage.

L'enfant né hors mariage est légitimé de
plein droit par le. mariage subséquent de
ses pére et mére, et lorsqu’une filiation est
établie par un acte ou un jugement, nulle
filiation contraire ne pourra étre postérieu-
rement reconnue sans qu'un jugement
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établisse préalablement I'inexactitude de la
premiere (art. 216 CTPF).

b. L'adoption

L'adoption en droit positif francais est
une institution découlant d'une décision de
justice, et ne repose naturellement, a la dif-
férence de lafiliation par le sang, sur aucun
lien de sang.

En France, 'adoption est une institution
extrémement ancienne puisqu’elle était
connue et pratiquée a Rome. Elle disparait
dans I'ancien droit francais pour resurgir
dans le Code civil sous l'influence de Bona-
parte, mais sous une forme tres limitée.

Au Togo, le législateur déclare dans I'ar-
ticle 217 alinéa 2 que «/’adoption crée, par
I'effet de la loi, un lien de filiation indépendant
de l'origine de I'enfant».

Aussi convient-il de souligner que les [é-
gislateurs francais et togolais se rejoignent
pour distinguer entre I'adoption pléniére et
I'adoption simple.

L'adoption pléniere ne peut étre de-
mandée que pour les enfants de moins
de douze (12) ans. Si ces derniers sont les
enfants du conjoint, cette limite d'age est
portée a seize (16) ans (art. 218 CTPF), tan-
dis que le Iégislateur autorise I'adoption
simple, quel que soit I'dage de I'adopté (art.
222 CTPF).

L'adoption produit ses effets a compter
du jour du dépot de la requéte en adoption
au tribunal (art. 220 CTPF).

L'adopté cesse d'appartenir a sa famille
d’origine par le sang sous réserve des pro-
hibitions au mariage de I'adopté avec les
membres de sa famille d’origine, car I'adop-
tion pléniére confere a I'enfant une filiation
qui se substitue a sa famille d’origine.

Retenons enfin que quelque soit la
forme de I'adoption, l'article 225 de Code
Togolais des Personnes et de la Famille re-
tient que «l'adopté et ses descendants ont
dans la famille de Fadoptant les mémes droits
successoraux qu’un enfant dont la filiation
d’origine est établie a I'égard de I'adoptant,
sauf stipulation expresse contraire formu-
lée au moment de l'adoption simple. Cette
stipulation contraire est réputée inexistante
lorsqu'il s’agit d’une adoption pléniére».

3. La vocation successorale: les droits
du conjoint survivant et les droits
des enfants

La vocation légale du conjoint survivant
étant des plus réduites, le [égislateur togo-
lais a laissé aux époux la faculté de se faire
des libéralités, plus largement qu’en faveur
d’autres personnes, ce qui est d’ ailleurs
tout a fait normal.

Il a institué une quotité disponible spé-
ciale entre époux, ce qui réduit d’autant la
vocation réservataire des descendants ou
des ascendants privilégiés.

La quotité disponible spéciale entre
époux est variable selon la concurrence du
conjoint survivant.

L'article 427 (CTPF) dans son premier
alinéa précise ainsi que «le conjoint survi-
vant contre lequel n’existe pas de jugement
de divorce, passé en force de chose jugée, est
toujours appelé ala succession méme lorsqu'il
existe des parents.»

L'alinéa 2 du méme article dispose que
«lorsqu'il existe plusieurs veuves, les parts
fixées se partagent entre elles par téte.»

Lorsque le conjoint survivant laisse des
enfants ou descendants d’eux, le conjoint
survivant a droit a un quart (1/4) de la suc-
cession (art. 428 CTPF), et lorsqu’a défaut de
descendants, le défunt laisse un ou plusieurs
parents ascendants, le conjoint survivant bé-
néficie de la moitié de la succession. A défaut
de descendants et de parents au degré suc-
cessible, la succession est dévolue en totalité
au conjoint survivant (art. 430 CTPF).

En ce qui concerne les descendants, le |é-
gislateur togolais définit dans I'article 426 du
Code Togolais des Personnes et de la Famille
les droits successoraux qu'ils tiennent du dé-
cés de leurs pere et mere, aieuls et aieules ou
autre ascendants encore qu'ils soient issus
de différents mariages ou nés hors mariage
notamment I'adopté simple). lls succédent
ainsi par égale portions et par téte, quand
ils sont tous au premier degré et appelés de
leur chef, et par souche lorsqu'ils viennent
tous ou en partie par représentation.

Il. DU LIEN DE CONJUGALITE ETLA
TRANSMISSION DU PATRIMOINE

Le nouveau Code Togolais des Per-
sonnes et de la Famille promulgué en 2012
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n'a rien changé par rapport a celui de 1980,
sur le lien de conjugalité et la transmission
du patrimoine.

Aussi, le systéme |égislatif togolais par
ce nouveau Code des Personnes et de la
Famille n’a rien apporté de nouveau au
conjoint survivant, et particuliérement a la
femme conjointe survivante, puisque dans
notre pays, les familles des conjointes survi-
vantes, n'acceptent en aucune maniére que
les hommes conjoints survivants succédent
a leurs filles prédécédées, et cela est entré
dans les moeurs, alors que le droit togolais
le permet.

Ainsi, il revient de mettre en évidence
le sort de la femme en cas de transmission
du patrimoine (A), les obstacles a la trans-
mission du patrimoine a la femme (B), et la
situation des concubins quant a la transmis-
sion de patrimoine (C).

A. Lesort de la femme en cas de trans-
mission du patrimoine

Il est a noter que seuls les rapports de
famille sont pris en considération dans le
cas de la dévolution successorale ab intes-
tat, que sont les rapports de parenté et de
mariage, et les concubins qui sont des cé-
libataires, peut étre refusant les devoirs et
les contraintes du mariage, pour des raisons
qui leur sont propres, ont choisi de vivre en-
semble sans rien se promettre au regard de
la loi civile.

Cette étude de la dissolution du ma-
riage par décés de I'un des conjoints, nous
amene a aborder I'épineux probléme de la
part qui revient au conjoint survivant.

Aussi, il n‘est plus a nier que la détermi-
nation de la place de la conjointe survivante
dans I'héritage, au Togo, continue de susci-
ter des discussions.

Le probléme est plus récurrent dans les
sociétés africaines, et encore plus au Togo,
ou la veuve est le plus souvent tenue a
I'écart de la succession.

La situation de la femme togolaise dans
ce casy est étrange: ni parent, ni allié du dé-
funt, mais source de parenté, et d'alliance,
formant a lui seul un ordre d'héritier, n'arri-
vant qu’en quatrieme position dans la pers-
pective des vacations en pleine propriété.

Mais en notre qualité, de juriste, notaire
rappelons nous, que veuve, la conjointe
survivante alimente depuis fort longtemps
la réflexion juridique. Dans les nouvelles
de Justinien, la conjointe survivante était
déja sérieusement prise en compte, et on
faisait bénéficier du quart de la succession:
(la quarte du conjoint pauvre) cette quarte
c'est-a-dire ce quart a été tantot repris tan-
tot supprimé.

Aujourd’hui maintenu par notre code
des personnes et de la famille, le quart reste
largement insuffisant.

Ainsi, comme nous le disions plus haut,
il serait intéressant que le Iégislateur crée un
droit successoral sur I'ensemble des biens
du défunt pour la conjointe survivante, ce
sera une avancée significative.

Alors qu’en reprenant en la matiére in-
tégralement les mémes dispositions que le
code de 1980, le nouveau code togolais de
2012 n’apporte aucune précision permet-
tant de favoriser a la conjointe survivante
de succéder.

Aussi, déja dans les nouvelles on attri-
buait le quart de la succession (la quarte du
conjoint pauvre), cette quarte c'est-a-dire
ce quart a été tantot repris tantot supprimé.

Aujourd’hui, le nouveau Code Togolais
des Personnes et de la Famille dispose en
son article 428, que lorsque le défunt laisse
des enfants ou des descendants de ceux-ci,
le conjoint survivant a droit a un quart de la
succession.

Mais lorsqu'’il ne laisse pas de descen-
dants mais des parents ou ascendant, le
conjoint survivant a droit a la moitié de la
succession conformément aux dispositions
de l'article 429 du nouveau code.

Aussi, la nouvelle législation, dont on
croyait pouvoir éradiquer la coutume, place
celle-ci dans l'article 403, dés lors qu'elle
précise que la loi reconnait en matiére de
succession la coutume du défunt et les dis-
positions du présent code.

Si ici au Togo, les textes étaient réel-
lement appliqués, la conjointe survivante
n'aurait pas connu une situation de détresse.

A vrai dire, la situation ainsi faite a la
conjointe survivante reste injuste, car sil'on
fonde la dévolution successorale sur une
donnée sentimentale, I'affection présumée

du de cujus place au meilleur rang I'épouse
qu'il laisse a son décés, affirmait le pro-
fesseur Francois TERRE, et si on lui donne
d’autres justifications, tirées d'une justice
commutative, ou distributive, il apparait
bien que la conjointe survivante a droit a
quelque compensations et qu'il est tout le
moins équitable de maintenir le train de vie
qu’elle menait avec son mari.

Et ainsi, un autre probléme y est sérieu-
sement posé avec acuité, celui de lafemme
sans profession: la femme sans protection
mérite d’étre prioritairement protégée;
L'observation est d’autant plus fondée qu'il
existe plus de veuves que de veufs et qu'il y
a lieu de tenir compte particuliérement du
sort des femmes mariées qui n'exercent pas
de profession.

Ainsi, afin de confirmer cette idée de
protection de la femme sans profession, il
est impérieux de rappeler que, pour qu’une
femme puisse hériter de son conjoint dé-
cédé, il ne faut pas qu’elle soit divorcée de
lui, ou méme séparée de corps de celui-ci
avant sa mort, précise le code togolais des
personnes et de la famille.

Cependant, il est a préciser que la
conjointe survivante était anciennement
tenue loin de I'héritage que laisse le défunt
parce que |'on voulait conserver les biens de
ce dernier dans sa famille.

Mais ce refus de l'inclure parmi les héri-
tiers n"'empéchait pas I'époux de son vivant
de consentir des libéralités a sa conjointe.

Ainsi, comme nous |'affirmons plus
haut, la médiocre situation successorale de
la conjointe survivante était compensée par
I'existence du régime matrimonial de droit
commun.

Au Togo, par celui de la séparation des
biens, ou méme le recours pur et simple
a celui de la communauté des biens par
contrat de mariage.

B. Les obstacles a la transmission du
patrimoine a la femme

Il est vrai qu'au Togo, I'application des
dispositions du Code Togolais des Per-
sonnes et de la Famille est ralentie par I'en-
racinement de la coutume dans les moeurs,
car les familles n'acceptent pas, qu'une
femme venue se marier chez elles, puisse
hériter des biens d’'un des membres décédé,
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gu’elle va transporter dans une autre famille
de mariage, ou dans sa famille d’origine.

Le blocage, découle, de I'impact psy-
chologique, que la coutume a naturelle-
ment imprimé aux esprits dans les familles,
est aussi vrai qu’en dehors de la coutume,
I'illettrisme conduit a I'inapplication de
la loi, car la plupart des femmes ne sont
pas instruites, et ne sont pas assistées des
conseils en la matiere.

Il convient dans cette situation de sou-
ligner gu’en tout état de cause, quelque
soit le régime matrimonial dont pouvait
bénéficier la conjointe survivante, I'octroi
d’un droit successoral a cette derniére sera
plus intéressant pour celle-ci que la masse
des biens communs, ou des biens du mari
peut étre faible alors que les biens propres
laissés par le défunt restent plus ou moins
substantiels.

Ainsi, c’'est a nous notaires africains qu'il
revient de sensibiliser nos Iégislateurs en
Afrique, afin qu’un droit successoral cou-
vrant I'ensemble des biens du défunt soit
créé pour le conjoint survivant.

Ainsi ce sera chez nous une révolution
capable de libérer la femme africaine.

Il est vrai que la conjointe survivante
était anciennement tenue loin de I'héritage
que laisse le défunt parce que I'on voulait
conserver les biens de ce dernier dans sa
famille.

Mais ce refus de l'inclure parmi les héri-
tiers n'empéchait pas I'époux de son vivant
de lui consentir des libéralités.

Deuxieme Partie

Toutes les sociétés au monde cherchent
a se moderniser, raison pour laquelle le To-
go, pays qui a connu un code des personnes
et de la famille depuis 1980, est aussi en
droit d’en attendre du législateur qu'il crée
des conditions de facilitations de la vie des
populations quant a I'application de la loi
de 2012 concernant les familles et les suc-
cessions. Aussi les attentes et les perspec-
tives politiques de celle-ci, sont fortes (I),
et quand elles tendent a étre concrétisées
peuvent induire des incidents majeurs
quant a la réticence des traditionalistes (ll).
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I. LES ATTENTES ET LES PERSPEC-
TIVES POLITIQUES POUR LE TO-
GO

Au Togo, les populations attendaient
beaucoup de la nouvelle Iégislation de
2012, elles avaient trop attendu, des ré-
formes pouvant contribuer a la facilitation
de l'application de la loi, mais les évolutions
escomptées (A) n‘ont pas été notables du
point de vue de lien de conjugalité, de la
transmission de patrimoine (B), et aussi
quant a la caractérisation des moyens de
régulation qui sont restés en I'état (C).

A. Lesévolutions

Il est a souligner qu’au Togo, seuls
10% de couples sont dans les liens Iégaux
du mariage, ceci s'explique par le fait que
les populations n'y trouvent aucun intérét
particulier. Aussi, les liens de conjugalité
quant a la transmission de patrimoine entre
conjoints a cause de mort (1) ne concerne
qu’'un nombre intime de personnes, et
I'union libre c'est-a-dire le concubinage
concerne 90% de togolais (2).

1. Les liens de conjugalité

Vladimir YANKELEVITCH n’avait-il pas
raison quand il affirmait que «tout ce qui
est terrestre est appelé a mourir»® et c’est
apres le décés de toute personne, que le
patrimoine qu’elle animait se transmet a ses
héritiers au rang desquels on trouve a coup
sur son conjoint survivant®. Le législateur
désigne ainsi avec précision les personnes
susceptibles de recueillir la succession.

Et selon le droit latin, dont le Togo
s'est inspiré, cette désignation repose en
premier lieu sur la proximité du lien de
parenté ou d'affection. C'est la dévolution
légale”- Mais en tout état de cause, cette
désignation ne s'impose pas forcément au
de cujus, qui peut I'écarter raisonnable-
ment au moyen d’une volonté contraire,
c'est-a-dire par le testament, la donation
ou institution contractuelle, dans les limites
de la quotité disponible. Et c’est par ce biais
que le conjoint survivant pourra trouver un
compte acceptable, s'il n'a pas été oublié
par le de cujus dans ses graces®:

Le nouveau Code des Personnes et de
la Famille n'a pas répondu aux attentes
des populations, en ce qui concerne bien
évidemment «la part de la conjointe sur-

vivante dans I’héritage de son mari dé-
funt»® aussi il nous revient de nous interro-
ger sur la qualité d’'héritier de la femme, en
tant que personne participant pleinement a
la vie de la société.

Au Togo, pays qui a connu successi-
vement deux colonisations, allemande et
francaise, les vestiges des droits de ces pays
auraient pu le marquer, méme si la loi fran-
caise avec ses différents agencements, y a
été appliquée pendant un long moment
19 yne particularité y a aussi connu son es-
sor, le maintien des coutumes locales dans
ses différentes régions, empéchait ainsi la
femme de succéder a son mari défunt "

Aussi des 1980, une ordonnance y géné-
ralisa le Code des Personnes et de la Famille
qui s'applique de facon omnipresente 2
suivie d’'une loi organique de 2012, venant
mettre en place un nouveau code, qui n'a
pas remis en cause l'application de la cou-
tume et ce, de faCon claire, pour régler la
succession du conjoint survivant®

La présence de la coutume dans notre
Iégislation, a donné lieu a des discussions
aussi longues que passionnées. Ces réac-
tions sont compréhensibles, car elles tou-
chent a deux points sensibles: la famille et
la femme conjointe survivante sans profes-
Sion(IS).

Toute loi dans son application doit ap-
porter un avantage certain, a celui auquel
elle s'applique!'®, dans cette analyse, il nous
revient de nous interroger sur I'avantage
que la coutume est susceptibles d'apporter
au conjoint survivant, et de 13, il est a noter
d’emblée que le droit coutumier exhéréde
de facto le conjoint survivant'” et que le
droit moderne tend a I'avantager considé-
rablement®.

Aussi comparaison n’est pas raison di-
sait la sagesse® alors pouvons-nous com-
parer le contexte économique, social et po-
litique de 1980, a celui de 20172.

A plus de trente années d'écart, le Code
des Personnes et de la Famille continue
de s'appliquer, au Togo, sans prendre en
compte les évolutions susceptibles de faire
avancer notre société. Aussi est a souligner,
que cette loi de 2012, porte elle aussi en elle
les germes de la tradition, aussi ancienne,
qu’anachronique®,
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La coutume aussi disparate que non uni-
formisée, tend ainsi a créer plusieurs droits
différenciés applicables dans un méme pays.
Elle dessert ainsi la paix publique®".

Et c’est en ce sens que la coutume en-
leve a lafemme conjointe survivante sa part
dans I'héritage de son défunt mari®?.

Alors que la succession est un juste
titre® et que le Code Civil francais en ins-
taure un droit juste pour chaque héritier
sans distinction®”. Le Code Togolais des
Personnes et de la Famille en prend le
contrepied, et renvoie la femme, conjointe
survivante a connaitre la coutume de la
localité d'origine de son mari défunt@.
Puisque dans presque toutes les régions ou
localités du Togo, la conjointe survivante ne
peut hériter de son conjoint prédécédé,

Et c'est en perdant le droit qui devra
lui revenir naturellement, que la femme
conjointe survivante perd tout de I'affec-
tion, dont elle a bénéficiée sa vie durant,
auprés de son mari défunt®”- Alors que le
statut moderne, tend a la conforter dans ce
droit a hériter®®,

Aussi, par le statut de droit moderne, la
femme conjointe survivante se voit confor-
tée dans son droit universel, dont elle peut
bénéficier sans détour et sans palabre®,
qui est assis sur la vocation héréditaire fon-
dée sur l'affection présumée de son mari©?,

Ainsi, c’est plutét de ce droit moderne
issu des vestiges de la Rome Antique, sous
un certain Justinien, unificateur du droit a
Rome, que ce droit de succession reconnu
a lafemme conjointe survivante, prit son es-
sence® || fut alors repris par tous les pays
modernes, et le Togo se devra de le consa-
crer définitivement, par abrogation pure et
simple de notre Iégislation de la coutume,
qui crée tant de conflits dans les familles, et
trouble ainsi la paix sociale®?.

Aussi, la femme tant rejetée dans son
droit a hériter de son conjoint défunt, de-
vrait garder le méme train de vie qu'elle
menait avec ce dernier®. Elle connaitra
ainsi 'avantage de son juste droit naturel
de succession.

Pourquoi le Togo a l'instar de ses voi-
sins n’emprunterait-il pas le chemin de
la modernité, alors que ces derniers ont
compris il y a bien longtemps, que recourir
a la coutume pour régler globalement les

problémes liés au droit de succession de la
femme, conjointe survivante, vouerait les
pays aux conflits surannés et réitérés, voire
a la désorganisation de la société.

D’ol la nécessité de supprimer définiti-
vement la coutume pour ensuite en consa-
crer le droit moderne, comme principe
unique s'appliquant a tous, dans une répu-
blique laique qui est une et indivisible. Et le
conjoint survivant devra retrouver enfin le
quart qui lui revient, mais aussi le |égislateur
pour satisfaire les désidératas du peuple se
devra de se pencher sur le cas de 90% de
togolais, en donnant un ancrage juridique
au lien de concubinage.

2. L'omniprésence de I'union libre ou
le concubinage

L'expression lien de famille est générique;
elle recouvre traditionnellement les rapports
de parenté, le rapport de mariage, le rapport
d‘alliance. Le concubinage n’en fait pas partie,
il ne donne naissance a aucune vocation d'hé-
rédité. Sans doute, certains pourraient-ils étre
tentés devant 'omniprésence de I'union libre
au Togo d'inclure la concubine dans le cercle
des successibles.

Le congres des Notaires de France de
1972 s'y est essayé bon gré, mal gré, cer-
taines législations étrangeéres également,
notamment celles d'Israél, du Mexique, du
Canada dans I'Etat de I'Ontario; de I'Etat de
New-Hampshire aux USA, et une partie de
la doctrine francaise, en l'occurrence Mon-
sieur POUSSONPETIT dans sa note sur les
concubinages, et la thése de Paris | en 1986,
sur I'union libre en droit International privé.

Faire entrer les concubins parmi les suc-
cessibles, ferait en sorte qu'ils puissent hé-
riter de leur concubin tout naturellement.

Aujourd'hui, le seul moyen qu'ils ont
pour se voir transmettre une petite part
d'héritage est la voie de la transmission a
cause de mort, organisée dans le cadre d'un
testament ou d'un legs ou donation, sur la
quotité disponible réservée au concubin dé-
funt. Dans certains pays comme la France,
ils sont taxés pour les droits de succession
dans l'ordre de 60%, car ils sont considérés
comme des étrangers.

Ainsi, inclure les concubins parmi les
successibles sera une mesure révolution-
naire qui apparait comme la derniére pierre
mise a |'édifice de la famille naturelle, mais

le Iégislateur togolais ne voit pas les choses
sous cet angle, pour pouvoir étre capable
de consacrer une telle solution.

Mais il peut arriver que des concubins
aient pu constituer un patrimoine en com-
mun logement, immeuble, mais également
économies, valeurs mobiliéres, faute de
stipulation particuliére, en cas de décés de
I'un d’entre eux ce sont les héritiers en ligne
directe qui vont recevoir pour partie le fruit
du travail ou de I'épargne du concubin. sur-
vivant.

Cette situation est choquante, et il est
obligatoire que les concubins prévoient des
modalités de transmission adaptées. Ces
modalités sont celles requises par le Code
Civil: donation, libéralités, testaments, et
par le nouveau code togolais des personnes
et de la famille de 2012.

Il est aussi a souligner que le droit des
successions ne tire fort logiquement aucune
conséquence positive de cette absence de
lien qui fait largement tort aux uns et aux
autres, vivant comme des couples de ma-
riés, ce qui montre que comme beaucoup
de pays réprouvent a inclure les concubins
parmi les successibles, il est a noter qu’en
réalité la question de la transmission a cause
de mort entre concubins ne peut trouver de
solution comme nous le disons plus haut,
que dans un aménagement volontaire de
leur rapport, c’'est-a-dire dans le droit des
libéralités. C'était le voeu émis par le 84¢me
congrés des Notaires de France en 1988.

Cependant, nous notaires nous devons
forcer nos législateurs a emboiter le pas a
ceux cités plus haut qui se sont efforcés de
donner un droit au concubin.

La France s'est quelque peu efforcée, en
consacrant trés légérement un petit droit
de succession au concubin, par l'article 14
de la loi du 6 juillet 1989, qui a prévu que le
contrat de location est transféré a la mort
du locataire au concubin notoire, a la condi-
tion qu'il ait vécu avec le de cujus au moins
un an a la date du décés.

B. Latransmission de patrimoine

La vocation héréditaire, faut-il le souli-
gner, est un théme qui a suscité et continue
d’ailleurs de susciter beaucoup d'intéréts
tant en droit positif francais que togolais.

LANOTARIA | GG | 2-3/2016



Rapport du notariat du Togo

Ainsi, il ne suffit pas d’avoir la vocation
pour devenir héritier. Le passage de la qua-
lité d'appelé a celle d’élu suppose d'abord la
survenance de la mort du de cujus.

Le Iégislateur togolais ne se préoccupe
pas des causes de la mort, mais accorde en
revanche de lI'importance au moment de la
mort, instant précis ou s'effectue le transfert
du patrimoine du défunt a ses héritiers.

La transformation de successible en hé-
ritier suppose que le successible ait effectué
son choix quand au jeu du mécanisme Iégal.
La transmission légale ne se fait d'office, elle
n'est que subsidiaire; le successible désigné
par la loi, qui bénéficie d'un droit d’option,
peut user de cette liberté.

Cette sous-partie nous aménera donc
a aborder la transmission de patrimoine
entre le défunt et les enfants (1) d'une part,
et d'autre part, entre le défunt et le conjoint
survivant (2), avec les aléas qui entourent
cette transmission.

1. La transmission de patrimoine
entre le défunt et les enfants.

Il convient de retenir ici que le législa-
teur togolais a dans le Code des Personnes
et de la famille® modifié par la loi orga-
nique N° 2012-014, ciblé les qualités re-
quises pour succéder.

Ainsi, aux termes de l'article précité,
«pour succéder, il faut exister au moment de
l'ouverture de la succession. L'enfant simple-
ment congu a qualité d’héritier. Pour succéder,
I'enfant congu doit étre né vivant et viable.
Sont donc incapables de succéder, I'enfant
quin’est pas encore congu et I'enfant qui n’est
pas né viable.»

Par ailleurs, le 1égislateur togolais dans
ses dispositions retient que chaque succes-
sible dispose d'une double option: il peut
purement et simplement accepter, ou sous
bénéfice d’inventaire la succession® ou
alors y renoncert®- Le législateur togolais
s'accorde par la avec le |égislateur francais
pour confirmer la position de la doctrine qui
soutient que nul n‘est tenu d'accepter une
succession.

L'acceptation pure et simple suppose
donc que I'héritier accepte la succession qui
lui échoit sans discuter. Pourtant, les effets
de cette acceptation pure et simple sont
tres importants pour I'héritier.
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L'acceptation peut étre expresse ou ta-
cite®” elle est expresse quand le successible
prend la qualité d’héritier dans un acte au-
thentique ou privé.

Si la succession échoit a un enfant, il ne
pourra l'accepter que sous bénéfice d'in-
ventaire par I'entremise de son représen-
tant légal. Aussi convient-il de préciser que
cette acceptation suppose nécessairement
que I'actif soit manifestement supérieur au
passif.

L'acceptation est tacite lorsque le suc-
cessible fait un acte juridique ou matériel qui
suppose nécessairement son intention d'ac-
cepter et qu'il n"aurait le droit de faire qu’en
qualité d'héritier®® et qui, ajoute la jurispru-
dence frangaise dans ce sens, manifeste sa vo-
lonté d'accepter la succession® Il appartient
aux juges du fond d'apprécier les faits d’ou
découle une acceptation tacite.

Ainsi payer les frais d’obseques ainsi
que les actes conservatoires et de pure
administration tels que la vente, rendue
nécessaire par |I'urgence, des denrées péris-
sables ou des récoltes arrivées a maturité,
n‘emportent pas acceptation pure et simple
de la succession a moins que le successible
n'ait pris a cette occasion la qualité d’'héri-
tier acceptant®?

Il convient par ailleurs de préciser, concer-
nant l'acceptation sous bénéfice d'inventaire,
que c'est le parti prudent pris par I'héritier qui
veut échapper au paiement du passif succes-
soral, ultra vires successionis. Il n"accepte que
si la succession est positive. C'est aussi le parti
recommandé lorsque la succession échoit a
un incapable. En France par exemple, le 1é-
gislateur soumet cette forme d’acceptation
a une déclaration au greffe du tribunal de
grande instance, et a une inscription sur le
registre des renonciations.

En ce qui concerne la renonciation, il faut
souligner ici qu’elle apparait comme I'hypo-
thése marginale dans laquelle le successible
renonce a recevoir le patrimoine familial.
Cette renonciation peut étre d'une part cau-
sée par la supériorité du passif successoral a
I'actif, d'autre part par des raisons psycholo-
giques comme les conflits familiaux.

La renonciation doit étre faite dans les
conditions prescrites par le législateur®- I
convient de rappeler que la renonciation ne
se présume pas et est soumise a une pres-
cription décennale®“?-

La premiére conséquence logique que
le 1égislateur togolais retient de la renoncia-
tion est que «/’héritier qui renonce est censé
n‘avoir jamais été héritier»*>- 1| perd donc ré-
troactivement sa qualité d’héritier; il n'a été
que successible.

Sa part va accroitre celle des autres héri-
tiers et 'il est seul, elle est dévolue au degré
subséquent.

Apres avoir appréhendé la transmission
du patrimoine entre défunt et les enfants,
c’est a bon droit que nous examinerons les
difficultés qui entourent cette transmission
entre conjoints.

2. La transmission du patrimoine
entre le défunt et la conjointe sur-
vivante: le poids de la coutume

La transmission du patrimoine du dé-
funt au conjoint survivant en Afrique et plus
particulierement au Togo est des plus pro-
blématiques. Cela est du au fait que la cou-
tume tient une place prépondérante dans
nos sociétés africaines et pése malheureu-
sement sur la transmission du patrimoine
du défunt au conjoint survivant.

C'est la ou certaines pratiques coutu-
mieres comme le lévirat interviennent en
retardant la dévolution successorale recon-
nue a I'épouse devenue veuve. Au lieu de
bénéficier du patrimoine de son mari dé-
funt et éventuellement chercher a recons-
truire sa vie, elle se voit plutét donnée en
mariage au frere du de cujus.

En dehors de cela, et nous le disions plus
haut qu’au fond I'on n’accepte pas que les
conjoints héritent entre eux, un homme ne
peut facilement hériter de sa conjointe pré-
décédée, il est de coutume que les parents au
Togo n’acceptent pas cette situation. En tous
les cas quant a ce qui concerne la conjointe
survivante, les tribunaux, les notaires, ont
d’ores et déja commencé quelque peu a lui
reconnaitre son droit a hériter. Il s'avére alors
judicieux de recourir aux divers acteurs, tant
Iégislatifs que judiciaires, pour endiguer ces
tares qui ne comblent en aucune maniére les
attentes des populations.

C. La nécessité d’instruments de régu-
lation

Ces instruments de régulation que sont
le juge (1) et le notaire (2) ne constituent
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pas une nouveauté, en matiere de droit de
la famille et des successions. Le nouveau
code de 2012 n'y apporte pas de nouveau-
tés, il contribue uniquement a les confirmer
dans leur mission d'intérét public.

1. Le recours au juge comme régula-
teur

En tout état de cause, le juge apparait
comme le seul rempart qui puisse aider la
conjointe survivante a retrouver son droit,
c'est-a-dire ce quart (1/4) dont nous par-
lions plus haut, qui a Rome était attribué a
la conjointe survivante, et qui est presque
aujourd’hui entré dans nos meeurs dans les
pays de Code civil.

Au Togo, l'article 427 du Code Togolais
des Personnes et de la Famille I'attribue
au conjoint survivant si et seulement si le
juge était saisi et venait a I'appliquer pour
octroyer ce droit a la femme, et surtout a la
femme sans profession qui vient de perdre
son mari, et qui peut se retrouver dans un
dénuement total.

Ainsi, le juge tournera le dos a la cou-
tume et confirmera ainsi par son jugement,
I'application pure et simple de ce droit mo-
derne, issu du nouveau Code des Personnes
et de la Famille de 2012.

Ce n'est qu'a partir de la qu'il agit en
sa qualité de régulateur par ses divers
contréles et par I'adaptation du droit aux
réalités ainsi il fait appliquer la loi.

2. Lerecours au notaire

S'agissant du notaire, le tribunal peut
le commettre ou les héritiers peuvent le re-
quérir en vue de la liquidation des succes-
sions, et c'est a ce titre qu'il fait appliquer
le droit moderne, s'il est moderniste, il peut
octroyer a la conjointe survivante le droit
qui lui revient par I'application du droit mo-
derne, sous réserve que les actes ne fassent
pas I'objet de contentieux judiciaires. Dans
certaines situations, certains notaires refu-
sent parfois d'appliquer le droit moderne.

Et s'il y parvient en appliquant la loi mo-
derne, il devient le pacificateur qui ceuvre
au service de l'intérét général.

Cependant, la concrétisation des at-
tentes peut elle aussi en toute vérité étre

amenée a heurter les sensibilités endurcies
au Togo.

Il. LESINCIDENCES DE LA CONCRETI-
SATION DES ATTENTES AU TOGO

Les lobbies religieux ont largement in-
fluencé le législateur togolais pour qu'il ne
revienne plus sur les dispositions du Code
des Personnes et de la Famille.

C'est pour cela que le législateur est
resté flou dans le nouveau code des per-
sonnes et de la famille, quant aux recours
a la coutume pour régler les difficultés liées
a la transmission du patrimoine, d'un mari a
sa conjointe survivante.

Or I'évolution des moeeurs, tant sur le
plan coutumier que moderne, et l'intérét
du peuple, doivent avant tout guider le
Iégislateur dans ses dispositions, afin que
ces derniéres soient exemptes des moeurs
coutumiéres et religieuses, aussi, disons-
le le Togo est un état laic qui a adhéré a la
charte des droits de I'homme, qui déclare,
que tous les hommes naissent égaux en
droit et en dignité. Cette dignité a laquelle a
droit I'hnomme, devrait étre, si nous devons
franchement appliquer I'égalité homme, la
méme que celle a laquelle la femme aussi
peut prétendre.

C'est ainsi que constat a été fait, que les
lobbies religieux, certains hommes épris de
traditionalisme, voient d'un mauvais ceil la
réforme tant attendue, qui favoriserait la
femme conjointe survivante, dans son droit
a étre pleinement héritiére, dans sa famille
de sang, ou dans sa famille de mariage. Et
en donnant un ancrage juridique au lien de
concubinage, comme on le fait en occident,
peut heurter les sensibilités masculines, et
religieuses, car le concubinage n’accorde
aucun droit aux concubines qui leur vie
durant, consacrent leur temps et dignité a
leurs concubins.

Toutes ces réalités que tous les traditio-
nalistes redoutent, tendent a créer des inci-
dences sur la concrétisation des attentes au
Togo, puisque la vraie attente en la matiére,
est que la nouvelle législation, nous mette
en présence d'une situation plus favorable
a la conjointe survivante, et a la concubine,
ainsi la loi nouvelle octroiera ainsi, aux
grand dam des tenants de la coutume, un
droit successoral plus intéressant sur I'en-
semble des biens du conjoint ou concubin

prédécédé a leurs partenaires, ce qui englo-
berait les biens communs et propres.

Ce sera chez nous au Togo une révolu-
tion attendue, qui libérera définitivement la
femme togolaise.

CONCLUSION

Le législateur togolais a dans le nouveau
Code des Personnes et de la Famille comblé
quelque peu les attentes des populations
et ce, de fagon mitigée, car il existe bien des
points sur lesquels, le nouveau code de 2012
aurait pu apporter de I'eau au moulin des pra-
ticiens, et spécialistes du droit de la famille,
dans I'exercice de leur profession, mais hélas
n‘a pas pu véritablement insuffler ce dyna-
misme nouveau a la législation en vigueur
quant au réglement des successions et a
I'amélioration de la conjointe survivante.

Car le droit de la famille et celui des
successions sont incontestablement voués
a subir des évolutions considérables dans
I'avenir, compte tenu des mutations aux-
quelles seront sujette notre société, obli-
geant le [égislateur a prendre des disposi-
tions conséquentes, a savoir la disparition
pure et simple de la coutume comme mode
de réglement de transmission de patri-
moine entre conjoints, et l'ancrage juri-
dique du concubinage qui, a plus de 90%
domine notre vie au Togo.
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Sentencias del Tribunal Supremo

Fechadas desde abril a diciembre 2016

ARRENDAMIENTO DE OBRA

EI TS declara nulos los pactos que exceden el limite de 60
dias para el pago de las facturas en contratos de obra

Tribunal Supremo Sala 1.9, Sentencia num. 688, de 23 de noviembre de
2016 (Ponente: Orduria Moreno, Francisco Javier) LA LEY 166309/2016

RESUMEN: Reclamacién del pago de facturas por el subcontratis-
ta. Estimacion de la demanda. Nulidad de la cldusula que establecia
un plazo superior a 60 dias para el abono de las facturas. Caracter im-
perativo del precepto legal que fija el plazo de pago en 60 dias. Actos
propios. El mero hecho de que el subcontratista no hayaimpugnado
previamente el contenido abusivo de algunas de las cldusulas no
constituye, en modo alguno, un acto propio que impida su reclama-
cién en el transcurso de la ejecucion del contrato.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron parcial-
mente la demanda y condenaron a la unién temporal de empresas
demandada al pago de la cantidad reclamada mas los intereses
previstos en la Ley 3/2004, respecto de las facturas cuyo pago se
hubiese realizado con posterioridad al plazo pactado de 180 dias. El
Tribunal Supremo estima el recurso de casacion interpuesto por la
demandante e impone a la demandada el pago de los citados inte-
reses respecto de las facturas abonados con posterioridad al plazo
de 60 dias como limite legalmente establecido.

Exoneracion del promotor frente a la reclamacién del
constructor que pago la reparacion de los daios de la
obra, condenados ambos en un proceso anterior

Tribunal Supremo Sala 1.9, Sentencia num. 712, de 28 de noviembre de
2016 (Ponente: Ordufna Moreno, Francisco Javier) LA LEY 174290/2016

Redacciéon Wolters Kluwer

RESUMEN: Defectos de la construccién. Accién de repeticion o
de regreso (articulo 1145 del Cédigo Civil) del constructor que pagd
la reparacion de los dafos de la obra conforme a la responsabilidad
solidaria declarada por una previa sentencia, sin determinacién de
las cuotas de responsabilidad de los agentes intervinientes. Exone-
racion del promotor que no participé en las labores de construccion,
ni dio instrucciones de la misma.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimé la accién
de repeticidon formulada por la constructora contra la promotoray el
aparejador. La AP A Corufa revocd en parte la sentencia de instancia
y absolvié a la promotora. El Tribunal Supremo desestima el recurso
de casacion interpuesto por la demandante.

ARRENDAMIENTOS URBANOS

Extincidon de arrendamiento de local por jubilacion del
arrendatario que previamente habia sido declarado en
situacion de invalidez para otro trabajo

Tribunal Supremo Sala 1.9, Sentencia nim. 401 de 15 de junio de 2016
(Ponente: O'Callaghan Mufioz, Xavier) LA LEY 65868/2016

RESUMEN: Arrendamiento de local de negocio. Extincién del
contrato por jubilacién del arrendatario en 2005 aunque anterior-
mente, en 1990, habia sido declarado en situacidn de invalidez
permanente para otro trabajo. No es aplicable la LAU 1964, que no
contemplaba la jubilacion como causa de extincion de la relacién
arrendaticia, sino la disposicion transitoria 3 B.3 LAU 1994, que si lo
hace. La jubilacion es la que determina la extincion de la relacién
arrendaticia, sin importar que el arrendatario siga trabajando o cual-
quier otra cosa, como el que haya sido declarado antes con invalidez
que se le aplica a su anterior relacion laboral, no a la arrendaticia.
Esta queda extinguida por la jubilacion.
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ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia desestimé la
demanda de resolucién de contrato de arrendamiento de local de
negocio. La AP Sevilla revocé la sentencia del Juzgado y estimé la
demanda. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de
casacion formulado por el demandado.

COMPRAVENTA. DE EMPRESA

Obligacion del empresario que transmite una empresa de
abstenerse de realizar una actividad competitiva en rela-
cion con la actividad empresarial transmitida

Tribunal Supremo Sala 1.9, Sentencia nim. 122 de 9 de mayo de 2016
(Ponente: Vela Torres, Pedro José) LA LEY 48364/2016

RESUMEN: Compraventa de la mayoria de las acciones de una
sociedad anénima. Transmision de empresa. Cldusula de prohibicion
de competencia del transmitente. Incumplimiento de dicha prohibi-
cion. La obligacion de abstenerse de realizar una actividad competi-
tiva no tiene que estar expresamente pactada, ya que estd implicita
en las exigencias de la buena fe contractual conforme a los arts. 1258
CCy 57 CCom. Falta de justificacion de la pretension indemnizatoria
ejercitada por los adquirentes.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la de-
manda de reclamacién de indemnizacién por incumplimiento del pac-
to de no competencia. El Tribunal Supremo estima el recurso extraor-
dinario por infraccion procesal interpuesto por los demandantes en el
Unico sentido de dejar sin efecto la condena en costas de la apelacién.

EITS establece doctrina sobre la repercusion de una parte
del IBI al comprador por parte del vendedor que lo pagé
integramente

Tribunal Supremo Sala 1.9, Sentencia nim. 409 de 15 de junio de 2016
(Ponente: Arroyo Fiestas, Francisco Javier) LA LEY 65862/2016

RESUMEN: Compraventa de inmueble. Pago del IBI por el vende-
dor. Repercusion sobre el comprador. El Tribunal Supremo declara
como doctrina jurisprudencial que el art. 63.2 de la Ley de Haciendas
Locales se ha de interpretar de forma que, en caso de ausencia de pac-
to en contrario, el vendedor que abone el IBl podra repercutirlo sobre
el comprador, en proporcion al tiempo en que cada una de las partes
haya ostentado la titularidad dominical y por el tiempo que lo sea.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimo la de-
manda formulada por las vendedoras reclamando a la compradora
la parte proporcional del importe del impuesto de bienes inmuebles
relativo al afo en que se produjo la venta. La AP Madrid revocé la
sentencia del Juzgado y desestimo la demanda. El Tribunal Supre-
mo declara haber lugar al recurso de casacion interpuesto por las
demandantes, casa la sentencia recurrida y confirma la del Juzgado.

COMPRAVENTA. DE VIVIENDA EN CONSTRUCCION

La falta de determinacién de la fecha de entrega de la vi-
vienda adquirida no es causa de nulidad del contrato

Tribunal Supremo Sala 1.9, Sentencia nim. 561 de 23 de septiembre de
2016 (Ponente: Pantaledn Prieto, Angel Fernando) LA LEY 129012/2016

RESUMEN: Falta de determinacion de la fecha de entrega. No es causa
de nulidad del contrato, ni excluye la resolucién del mismo por retraso en
la entrega. Resolucion del contrato por incumplimiento del comprador
de su obligacion de pago de una parte muy sustancial del precio pactado.
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Indemnizacién de dafios y perjuicios consistente en la retencién por la
vendedora de las cantidades entregadas a cuenta del precio.

ITER PROCESAL: El Juzgado estimé en parte la demanda inter-
puesta por el comprador, declaré la nulidad de la resolucién extra-
judicial del contrato realizada por la entidad vendedora, pero des-
estimé la peticion de declaracién de nulidad del contrato. También
estimo la reconvencién formulada por la vendedora y declaré re-
suelto el contrato por incumplimiento del comprador, con derecho
de la vendedora a hacer suya, en concepto de dafios y perjuicios, la
cantidad entregada como parte del precio. La AP Pontevedra revocé
la sentencia del Juzgado y estimé la peticién de nulidad del contrato
por falta de determinacién de la fecha de entrega de la vivienda.
El Tribunal Supremo estima el recurso de casacion interpuesto por
la vendedora, casa la sentencia recurrida y confirma la del Juzgado.

COMPRAVENTA. DE VIVIENDA FUTURA

El TS fija doctrina sobre la aplicacion de la Ley 57/1968 a
los casos de nulidad de la compra por error en el consen-
timiento por ocultacion de vicios urbanisticos

Tribunal Supremo Sala 1.9, Sentencia num. 527 de 12 de septiembre de
2016 (Ponente: Baena Ruiz, Eduardo) LA LEY 119449/2016

RESUMEN: Nulidad del contrato por error en el consentimiento
por cuanto a la fecha de suscripcién del mismo no se informé a la
compradora de la existencia de un litigio por ilegalidades urbanis-
ticas. Restitucion de las cantidades entregadas. Condena tanto a la
promotora como a la aseguradora con la que contraté la preceptiva
poliza de seguro de las citadas cantidades.

El Tribunal Supremo fija como doctrina que «las garantias lega-
les de las cantidades anticipadas para adquisicion de viviendas que
regula la Ley 57/1968 y disposicion adicional primera de la LOE se
extienden a aquellos supuestos en que el contrato de compraventa
no llega a buen fin, por declararse nulo por vicio invalidante del con-
sentimiento al haber ocultado el promotor-vendedor al comprador
la existencia de vicios de la edificacion de naturaleza urbanistica».

ITER PROCESAL: Las sentencia de instancia estimaron la demanda
de nulidad de compraventa de vivienda por error en el consentimien-
toy condenaron a la promotora-vendedora a devolver las cantidades
entregadas a cuenta del precio. El Tribunal Supremo estima el recurso
de casacion interpuesto por la compradora y condena también a la
aseguradora codemandada que garantizé dichas cantidades.

COOPERATIVAS

Condena a la sociedad gestora de la cooperativa de vi-
viendas a devolver las cantidades anticipadas por uno de
los cooperativistas

Tribunal Supremo Sala 1.9, Sentencia num. 469 de 12 de julio de 2016
(Ponente: Marin Castdn, Francisco) LA LEY 79484/2016

RESUMEN: Demanda formulada por un cooperativista solicitan-
do la resolucién del contrato de incorporacion a la cooperativa, asi
como la devolucién de las cantidades entregadas a cuenta del precio.
Estimacion. La promocién de viviendas en régimen de cooperativa
esta sujeta al régimen de la Ley 57/1968 y la garantia de devolucion
de las cantidades anticipadas constituye un derecho irrenunciable.
Incumplida la obligacién de constituir la garantia, la responsabilidad
ha de recaer no sobre la cooperativa, sino sobre la sociedad mercan-
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til profesionalmente dedicada a la gestiéon de la cooperativa, preci-
samente por su condicién de profesional, aun cuando en puridad no
sea la perceptora de las cantidades anticipadas.

ITER PROCESAL: El Juzgado estimé la demanda y condend a la coo-
perativa y a la gestora de la misma a la devolucion de las cantidades
anticipadas por la demandante. La AP Madrid revocé la sentencia y des-
estimd la demanda. El Tribunal Supremo estima en parte el recurso de
casacion por interés casacional interpuesto por la demandante y casa
parcialmente la sentencia recurrida para dejar sin efecto la desestima-
cion de la demanda respecto de la gestora codemandada.

DERECHO A LA INTIMIDAD

Vulneracion del derecho a la intimidad del marido de un
miembro de la familia real por la divulgacion de correos
electronicos sobre su vida privada

Tribunal Supremo Sala 1.9, Sentencia num. 485 de 14 de julio de 2016
(Ponente: Vela Torres, Pedro José) LA LEY 82421/2016

RESUMEN: Intromisién ilegitima. Divulgacion y publicaciéon de co-
rreos electronicos personales del marido de un miembro de la familia
real. Conflicto entre la libertad de expresion e informacion y el derecho
alaintimidad. Los datos relativos a las relaciones sentimentales y sexua-
les de las personas carecen de interés publico aunque la persona afec-
tada sea un personaje publico o desempefie un papel relevante en la
sociedad. Absolucién de los medios de comunicacién que se limitaron
ainformar de la aportacién de los correos a una causa penal, pero no de
los medios que incurrieron en una especulacion morbosa con la tnica
finalidad de satisfacer la curiosidad de personas interesadas en las vidas
ajenas. Responsabilidad de la persona que filtrd los correos electrénicos
alos medios de comunicacién. VOTO PARTICULAR.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia desestimo la
demanda de proteccion del derecho a la intimidad. La AP Barcelona
revoco la sentencia y estimé la demanda. El Tribunal Supremo esti-
ma el recurso de casacién interpuesto por dos de los demandados y
desestima la demanda respecto a ellos, pero ratifica la condena de
los demés demandados desestimando sus recursos.

DERECHO AL HONOR

El TS fija como doctrina jurisprudencial que las personas
juridicas de Derecho ptblico no son titulares del derecho
al honor

Tribunal Supremo Sala 1.9 Sentencia nim. 408 de 15 de junio de 2016
(Ponente: Pantaledn Prieto, Angel Fernando), LA LEY 63145/2016

RESUMEN: Demanda por intromisién ilegitima formulada por un
ayuntamiento. Falta de legitimacion activa. El Tribunal Supremo fija
como doctrina jurisprudencial la siguiente: «Las personas juridicas
de Derecho publico no son titulares del derecho al honor que garan-
tiza el articulo 18.1 de la Constitucién Espaiola».

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la de-
manda por intromision ilegitima en el derecho al honor. El Tribunal
Supremo desestima los recursos extraordinario por infraccion pro-
cesal y de casacién interpuestos por el ayuntamiento demandante.

DERECHO AL OLVIDO DIGITAL

Google Spain puede ser demandada en un proceso civil
sobre proteccion de los derechos fundamentales

Tribunal Supremo Sala 1.9, Sentencia num. 210 de 5 de abril de 2016
(Ponente: Sarazd Jimena, Rafael) LA LEY 19837/2016

RESUMEN: Legitimacion pasiva de la filial espafola de la empresa
titular del buscador Google. El tratamiento de los datos personales
vinculados con la concesién de un indulto en un buscador generalista
de Internet deja de ser licito una vez transcurrido un plazo razonable
desde que se ha concedido el indulto si el afectado ejercita su derecho
de oposicidn, cuando no es una persona de relevancia publica, ni los
hechos presentan un interés histérico. Equilibrio entre el derecho a la
informacion sobre la concesion de indultos y los derechos al honor,
intimidad y proteccion de datos personales del indultado.

ITER PROCESAL: El Juzgado desestimé la demanda de protecciéon
de los derechos al honor, intimidad y proteccién de datos personales
del demandante. La AP Barcelona revocé la sentencia del Juzgado
y estimé en parte la demanda. El Tribunal Supremo desestima los
recursos formulados por ambas partes.

DESAHUCIO POR PRECARIO

Desahucio por precario de la vivienda cedida por los pa-
dres como domicilio conyugal de su hijo y esposa, cuyo
uso fue atribuido a esta en proceso de divorcio

Tribunal Supremo Sala 1.9, Sentencia nim. 279 de 28 de abril de 2016
(Ponente: Pantaleén Prieto, Angel Fernando) LA LEY 43288/2016

RESUMEN: Vivienda cedida por los padres como domicilio con-
yugal de su hijo y esposa, cuyo uso fue atribuido a esta en senten-
cia de divorcio dictada despues del fallecimiento del padre y de la
particion de la herencia en la que se adjudicé al hijo una cuota mi-
noritaria en la propiedad de la vivienda. Estimacion de la demanda.
La copropiedad del hijo sobre una cuota minoritaria de la vivienda
en el momento de dictarse la sentencia de divorcio no altera la si-
tuacién inicial de precario. El titular de una cuota minoritaria en la
copropiedad de una cosa no puede, por si solo, darla validamente
en comodato a un tercero.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimo la de-
manda de desahucio por precario. La AP Valencia revocé la sentencia
y desestimé la demanda. El Tribunal Supremo estima el recurso de
casacion interpuesto por la demandante, casa la sentencia recurrida
y confirma la del Juzgado.

DIVORCIO

El TS considera que la falta total de respeto del marido
hacia la esposa impide la concesién del régimen de cus-
todia compartida

Tribunal Supremo Sala 1.9, Sentencia nim. 350 de 26 de mayo de 2016
(Ponente: Arroyo Fiestas, Francisco Javier) LA LEY 52462/2016

RESUMEN: Custodia compartida. La actitud de falta total de res-
peto, incluso abusiva y dominante, del padre hacia la madre hace im-
pensable que pueda llevarse a buen puerto un sistema de custodia
compartida que exige un minimo de respeto y actitud colaborativa.

ITER LEGISLATIVO: Las sentencias de instancia estimaron la de-
manda de divorcio y, entre otras medidas, establecieron el sistema
de custodia compartida del hijo menor. El Tribunal Supremo estima
el recurso de casacion interpuesto por la madre, casa parcialmente
la sentencia recurrida y deja sin efecto la custodia compartida atri-
buyendo la custodia del menor a la madre.
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La atribucion del uso de la vivienda familiar en los supues-
tos de custodia compartida debe respetar el principio de
proporcionalidad

Tribunal Supremo Sala 1.9, Sentencia num. 522 de 21 de julio de 2016
(Ponente: Arroyo Fiestas, Francisco Javier) LA LEY 91130/2016

RESUMEN: Atribucion a la esposa del uso de la vivienda fami-
liar privativa del esposo en un supuesto de custodia compartida
de la hija del matrimonio. Debe evaluarse si el tiempo por el que
fija la adscripcion de la vivienda es acorde o no con el principio de
proporcionalidad, dado que el art. 96.3 CC exige que el plazo sea
prudencial. En este caso, el Tribunal Supremo considera razonable
el plazo de dos afnos desde el dictado de la sentencia de casacion,
teniendo en cuenta que desde la interposicion de la demanda han
transcurrido cuatro aios, por lo que unido a los dos aios se estaria
confiriendo a la esposa un periodo de seis afos para restablecer su
situacion economica.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimé parcial-
mente la demanda de divorcio, declaré la guarda y custodia compar-
tida de la hija habida en el matrimonio y atribuy6 el uso y disfrute de la
vivienda familiar a la esposa y a la hija hasta la liquidacion del régimen
econdmico matrimonial. La AP Asturias revocé en parte la sentencia
del Juzgado y adjudicé la vivienda familiar a la madre e hija hasta que
esta cumpliese la mayoria de edad. El Tribunal Supremo estima el re-
curso de casacién interpuesto por el esposo y casa parcialmente la
sentencia recurrida en el sentido de declarar que la vivienda familiar
queda asignada a la menory su madre durante el periodo de dos afios
computables desde la fecha de la sentencia de casacion.

FILIACION

El Tribunal Supremo fija doctrina respecto a los reconoci-
mientos de complacencia de la paternidad

Tribunal Supremo Sala 1.9, Sentencia num. 494 de 15 de julio de 2016
(Ponente: Pantaleén Prieto, Angel Fernando) LA LEY 85462/2016

RESUMEN: Impugnacién del reconocimiento de filiacién realiza-
do por el demandante durante su matrimonio respecto de la hija
biolégica de su esposa, pero no suya, nacida antes del matrimonio.
Caducidad de accion. Aplicacion del art. 136 CC. El Tribunal Supre-
mo fija la siguiente doctrina: 12) El reconocimiento de complacencia
de la paternidad no es nulo por ser de complacencia. 22) Cabe que
quien ha realizado un reconocimiento de complacencia de su pater-
nidad ejercite una acciéon de impugnacion de la paternidad, fundada
en el hecho de no ser el padre biolégico del reconocido. Si esa accién
prospera, el reconocimiento devendra ineficaz. La accion proceden-
te serd la regulada en el art. 136 CC si la paternidad determinada
legalmente por el reconocimiento es matrimonial en el momento de
ejercicio de la accion; y serd la que regula el art. 140.11 CCsi la paterni-
dad es no matrimonial y ha existido posesion de estado, aunque ésta
no persista al tiempo del ejercicio de la accidn. 32) En caso de que el
autor del reconocimiento de complacencia y la madre del reconoci-
do hayan contraido matrimonio con posterioridad al nacimiento de
éste, la accion de impugnacion de la paternidad que dicho reconoce-
dor podra ejercitar serd la regulada en el art. 136 CC, durante el plazo
de caducidad de un afio que el mismo articulo establece. También
sera esa la accion, cuando el reconocimiento se haya realizado con
anterioridad a la celebracion del referido matrimonio, y a no ser que
hubiera caducado antes la acciéon que regula el art. 140.11 CC, en cuyo
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caso, el reconocedor no podra ejercitar la accién del art. 136 CC: el
matrimonio no abrird un nuevo plazo de un aio a tal efecto.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la de-
manda de impugnacién del reconocimiento de filiacion realizado por
el demandante al considerar caducada la accion. El Tribunal Supremo
desestima el recurso de casacion interpuesto por el demandante.

FILIACION EXTRAMATRIMONIAL

Orden de los apellidos del menor en caso de paternidad
reconocida en procedimiento de reclamacion de paterni-
dad no matrimonial.

Tribunal Supremo Sala 1.9, Sentencia num. 659 de 10 de noviembre de
2016 (Ponente: Baena Ruiz, Eduardo) LA LEY 160582/2016

RESUMEN: Declaracion de paternidad. Orden de apellidos del
menor. Prevalencia del interés superior del mismo. La edad del nifio
en el momento de determinarse la filiacién no es el elemento Unico
y esencial a tomar en consideracion. La interrogante que ha de res-
ponderse no es tanto si existe perjuicio para el menor por el cambio
de apellidos como si le seria beneficioso el cambio. En el caso de
autos, no se ha acreditado ninguna circunstancia que aconseje el
cambio del apellido con el que el menor aparece identificado desde
la inscripcién de su nacimiento.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron la deman-
da de reclamacion de paternidad y declararon que el demandante
era el padre biolégico del hijo de la demandada, ordenando la rec-
tificacion de los apellidos del menor en el Registro Civil debiendo
ser inscrito como primer apellido con el paterno y como segundo
apellido con el materno. El Tribunal Supremo estima el recurso de
casacién interpuesto por la demandada y casa la sentencia recurrida
ordenando que el primer apellido del menor sea el primero de la
madre y el segundo el primero del padre.

JUICIO CAMBIARIO

Aplicacion de la doctrina del TS sobre la falta de antefirma
en un pagaré por apoderado de una sociedad en el caso
de su circulacion cambiaria mediante endoso

Tribunal Supremo Sala 1.9, Sentencia num. 329 de 19 de mayo de 2016
(Ponente: Orduria Moreno, Francisco Javier) LA LEY 52080/2016

RESUMEN: Reclamacion de pagaré. Estimacion de la demanda.
Aplicacién de la doctrina jurisprudencial sobre la falta de antefirma
en un pagaré por apoderado de una sociedad en el caso de su circu-
lacién cambiaria mediante endoso. El firmante de un pagaré que no
hizo constar el poder de representacion con que actia o, al menos,
la mencion de la estampilla de la razén social en cuya representacién
actua, también resulta obligado cambiariamente si en la literalidad
del endoso tampoco se destacan estas circunstancias. Sin posibili-
dad de tener en cuenta la heteroeficacia de la representacion direc-
ta, que actua solamente en el marco de la relacién juridica bilateral
o causal que motivé la emision del pagaré, ni los ulteriores negocios
que resulten extrafios al régimen cambiario, caso del descuento
efectuado, ya que las manifestaciones contenidas en el mismo no
constituyen declaraciones cambiarias.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia desestimé la de-
manda de oposicién cambiaria y ordend la continuacién del juicio
cambiario. La AP Barcelona revocd la anterior resolucion dejando sin
efecto el despacho de ejecucion. El Tribunal Supremo estima el re-
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curso de casacion interpuesto por la demandante, casa la sentencia
recurrida y confirma la del Juzgado.

MARCAS

Venta a través de una pagina web de productos de per-
fumeria de lujo que perjudica la reputacion de las marcas
de esos productos

Tribunal Supremo Sala 1.9, Sentencia nim. 267 de 22 de abril de 2016
(Ponente: Sarazd Jimena, Rafael) LA LEY 32871/2016

RESUMEN: Agotamiento del derecho de marca. Excepciones.
Existencia de una red de distribucion selectiva de los productos de
perfumeria de lujo amparados por las marcas de las demandantes.
Venta on line a través de una pagina web por una empresa ajena a
dicha red. Condiciones de venta que perjudican la reputacion de las
marcas. MEDIDAS CAUTELARES. El tribunal, al dictar la sentencia en
el proceso principal, no resulta vinculado por la decision que adoptd
sobre las medidas cautelares.

ITER PROCESAL: El Juzgado Mercantil desestimo sobre infraccion
del derecho de marca la demanda. La AP Alicante revocé la sentencia
y estimé sustancialmente la demanda condenando a la demandada
a cesary abstenerse en el futuro de realizar la conducta infractoray a
indemnizar a las demandantes en 23.886,24 euros. El Tribunal Supre-
mo estima en parte el recurso de casacion interpuesto por la deman-
dada y modifica parcialmente el pronunciamiento condenatorio.

NOTARIOS

Aplicacion de la doctrina sobre la doble venta al supuesto
de «doble contrato de constitucion de hipoteca»

Tribunal Supremo Sala 1.9, Sentencia nim. 368 de 3 de junio de 2016
(Ponente: Pantaledn Prieto, Angel Fernando) LA LEY 59411/2016

RESUMEN: Demanda de responsabilidad civil de notario por el
retraso en el envio de una escritura de hipoteca al Registro compe-
tente, que permitié la inscripcion anterior de otra escritura de hi-
poteca previamente otorgada sobre la misma finca. Desestimacioén.
Falta de prueba del dafio cuya indemnizacién se pide. Aplicacién de
la doctrina sobre la doble venta al supuesto de «doble contrato de
constituciéon de hipoteca». Falta de buena fe. Conocimiento de la
existencia de la hipoteca anterior. No cabe considerar dafio indem-
nizable un resultado —que la hipoteca anterior prevalezca sobre la
de la demandante— que el Derecho quiere que se produzca.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la de-
manda de reclamacién de indemnizacion por responsabilidad civil
de la notaria demandada. El Tribunal Supremo desestima los recur-
sos interpuestos por la demandante.

PRESTAMO HIPOTECARIO

EI TS excluye la aplicacién del control de transparencia en la
contratacion bajo condiciones generales entre empresarios

Tribunal Supremo Sala 1.9, Sentencia num. 367 de 3 de junio de 2016
(Ponente: Vela Torres, Pedro José) LA LEY 59016/2016

RESUMEN: Accién de nulidad por abusiva de la cladusula suelo.
Desestimacion. Condiciéon de no consumidor de la prestataria. Im-
procedencia del control de transparencia cualificado de las condi-
ciones generales incluidas en contratos con adherentes no consu-
midores. Este control de transparencia diferente del mero control
de inclusién esta reservado en la legislacién comunitaria y nacional,

y por ello, en la jurisprudencia del TJUE y del TS, a las condiciones
generales incluidas en contratos celebrados con consumidores. En
el caso de autos, no existié desequilibrio o abuso de la posicién con-
tractual por parte de la prestamista ya que hubo negociaciones in-
tensas entre las partes y la prestataria tuvo perfecta conciencia de la
existencia y funcionalidad de la cldusula. VOTO PARTICULAR.

ITER PROCESAL: El Juzgado Mercantil estim6 la demanda de
nulidad de la clausula suelo incluida en el préstamo hipotecario ce-
lebrado entre los litigantes. La AP A Coruiia revoco la sentencia y
desestimd la demanda. El Tribunal Supremo desestima el recurso de
casacion interpuesto por la demandante.

PROCEDIMIENTO CONCURSAL

El TS fija doctrina sobre el ambito de conocimiento en la
seccion de calificacion del concurso reabierta tras el incum-
plimiento o laimposibilidad de cumplimiento del convenio

Tribunal Supremo Sala 1.9, Sentencia nim. 246 de 13 de abril de 2016
(Ponente: Vela Torres, Pedro José) LA LEY 29700/2016

RESUMEN: Reapertura de la seccion de calificacion tras la impo-
sibilidad de cumplimiento del convenio. El Tribunal fija la siguiente
doctrina jurisprudencial: «La calificacion tras la reapertura por in-
cumplimiento o imposibilidad de cumplimiento del convenio debe
ser enjuiciada Unicamente desde la perspectiva de los arts. 164.2.3 °,
167.2,168.2y 169.3 LC. Lo que supone que, respecto de las causas de
calificacion, el ambito de conocimiento en la seccion reabierta se ci-
fie necesaria y exclusivamente a la determinacion de sila frustracion
del cumplimiento del convenio es imputable al deudor concursado».

ITER PROCESAL: El Juzgado de lo Mercantil desestimé la pretension
de calificacion del concurso como culpable en razén de incumplimien-
to del convenio imputable a la concursada. La AP Las Palmas revoco
en parte la sentencia del Juzgado y calificé el concurso como culpable,
declarando al administrador de derechoy a la administradora de hecho
de la concursada como personas afectadas por la calificacion. El Tribunal
Supremo estima el recurso de casacion interpuesto por ambos adminis-
tradores, casa la sentencia recurrida y confirma la del Juzgado.

Tratamiento concursal de la indemnizacién por extincién
del contrato de trabajo por incumplimiento grave del em-
pleador

Tribunal Supremo Sala 1.9 Sentencia num. 473 de 13 de julio de 2016
(Ponente: Sarazd Jimena, Rafael) LA LEY 85484/2016

RESUMEN: Impugnacion de la lista de acreedores. Calificacién como
créditos contra la masa de la indemnizacion por extincién del contrato
de trabajo por falta de pago o retrasos continuados en el abono del sa-
lario (art. 50.1.b del Estatuto de los Trabajadores) cuando la sentencia
se dicta tras la declaracién de concurso. El elemento temporal determi-
nante para la consideracién como créditos contra la masa consiste en
que el devengo del crédito se produzca después de la declaracion del
concurso. La sentencia del Juzgado de lo Social que acuerda la extincién
del contrato de trabajo por incumplimientos graves del empleador re-
viste caracter constitutivo. Por tal razén, tanto la extincion de la relaciéon
laboral como el nacimiento del crédito indemnizatorio correspondiente
operan desde la sentencia firme que lo acuerda.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia y Mercantil estimo
parcialmente la demanda de impugnacion de la lista de acreedores.
La AP Ledn revoco la sentencia del Juzgado en el sentido de clasificar
también como créditos contra la masa las indemnizaciones que, por ex-
tincion de los contratos de trabajo, les fueron reconocidas a los deman-

LANOTARIA | GG | 2-3/2016



dantes por los Juzgados de lo Social. El Tribunal Supremo desestima el
recurso de casacion interpuesto por la administracién concursal.

El TS fija doctrina sobre el limite temporal previsto en el
art. 97 bis 1 LC para solicitar la modificacion de la lista de-
finitiva de acreedores

Tribunal Supremo Sala 1.9, Sentencia num. 652, de 4 de noviembre de
2016 (Ponente: Sancho Gargallo, Ignacio) LA LEY 156092/2016

RESUMEN: Interpretacion del art. 97 bis 1 LC en un caso en que la
TGSS solicita la modificacion del crédito que tiene reconocido en el tex-
to definitivo de la lista de acreedores después de que se hubiera aproba-
do judicialmente un convenio y de que mas tarde se hubiera abierto la
fase de liquidacion. El Tribunal Supremo fija doctrina jurisprudencial en
el siguiente sentido: El limite temporal previsto en el art. 97 bis 1 LC para
solicitar la modificacion de la lista definitiva de acreedores al amparo del
art. 97.3 LC, varia segun se esté en fase de cumplimiento del convenio
o de liquidacién. Cuando la modificacion se solicita durante la fase de
liquidacion, con independencia de que haya venido o no precedida de
una aprobacion judicial de convenio, el limite temporal aplicable es el
propio de la liquidacion: la presentacién de cualquiera de los dos infor-
mes previstos en el art. 152.2 LCy el art. 176 bis 1 LC. Frustrado el con-
venio y abierta la fase de liquidacion, sobre la peticion de modificaciéon
de la lista de acreedores sélo resulta oponible el limite temporal previsto
en el art. 97 bis 1 LC para la liquidacion.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la pre-
tension de modificacion del texto definitivo de la lista de acreedores.
El Tribunal Supremo estima el recurso de casacién interpuesto por la
demandante, casa la sentencia recurrida y estima la demanda.

PROPIEDAD HORIZONTAL

EI TS aclara el alcance del requisito de la autorizacion ex-
presa al presidente de la comunidad para ejercitar accio-
nes judiciales

Tribunal Supremo Sala 1.9 Sentencia num. 422 de 24 de junio de 2016
(Ponente: Marin Castdn, Francisco) LA LEY 70554/2016

RESUMEN: Legitimacién activa del presidente de la comunidad de
propietarios. Necesidad de un previo acuerdo de la junta de propieta-
rios que le autorice expresamente para ejercitar acciones judiciales en
defensa de esta. Existencia del acuerdo en el caso de autos, en el que
se incluyé en el orden del dia la aprobacion, si procediera, del cerra-
miento de las terrazas, acorddndose su desaprobacién y autorizando
el ejercicio de acciones para restituir las terrazas a su estado original.
No son exigibles adiciones superfluas ni formulas sacramentales que
no aportan nada esencial a la expresion de la voluntad de la junta.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron la deman-
day declararon que el cerramiento del balcén de la vivienda propie-
dad del demandado alteraba la configuracién estética de la fachada,
condenando a dicho demandado a reponer el balcén a su estado
originario. El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion por
interés casacional interpuesto por el demandado.

EI TS establece que la accién para el reintegro a su estado
primitivo de un elemento comun objeto de alteracion es
de caracter real y prescribe a los 30 aiios

Tribunal Supremo Sala 19, Sentencia num. 540, de 14 de septiembre de
2016 (Ponente: Salas Carceller, Antonio). LA LEY 119445/2016
RESUMEN: Obras en elementos comunes sin autorizaciéon de
la comunidad. Conducciones instaladas por los demandados en el
forjado superior del garaje del edificio, mediante perforacion en
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varios puntos, para dotar a sus locales comerciales de una red de
saneamiento. Condena a reponer las cosas a su estado anerior. Pres-
cripcion de la accion. Improcedencia. La accidn para el reintegro a
su estado primitivo de un elemento comun objeto de alteracion es
de caracter real y prescribe a los 30 afos. Es indiferente que el de-
mandado haya sido o no el autor de la perturbacién. Inexistencia de
consentimiento tacito de la comunidad.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron la de-
manda de reposicién de elementos comunes al estado anterior a las
obras realizadas por los demandados. El Tribunal Supremo desesti-
ma el recurso de casacién interpuesto por estos.

Exencion de los locales comerciales de contribuir a los
gastos originados por la bajada del ascensor a cota ceroy
la modificacion de las escaleras

Tribunal Supremo Sala 1.9, Sentencia num. 678 de 17 de noviembre de
2016 (Ponente: Seijas Quintana, José Antonio) LALEY 166249/2016

RESUMEN: Nulidad del acuerdo comunitario que obligaba al pro-
pietario de dos locales situados en la planta baja a contribuir en los
gastos originados por las obras de supresién de barreras arquitec-
tonicas, consistentes en bajar el ascensor a cota cero y eliminar los
peldafios de la escalera que llegaban hasta la puerta de entrada del
edificio. Estatutos comunitarios en los que se eximia a los duefios de
la planta de contribuir a los gastos de conservacién y reconstruccién
del ascensory la escalera. Distincion entre el quorum necesario para
aprobar una obra que se considera necesaria, y el régimen juridico
aplicable a su pago y que se concreta en este caso en el manteni-
miento de las exenciones estatutarias.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la de-
manda de impugnacién del acuerdo comunitario que obligaba a la
demandante a contribuir en los gastos originados por la supresién
de barreras arquitecténicas. El Tribunal Supremo estima el recurso
de casacioén interpuesto por la demandante, anula la sentencia recu-
rrida y estima la demanda.

PROPIEDAD INTELECTUAL

Agotamiento de los derechos de explotacion del titular de
los programas de ordenador

Tribunal Supremo Sala 1.9, Sentencia nim. 361 de 1 de junio de 2016
(Ponente: Sarazd Jimena, Rafael) LA LEY 60387/2016

RESUMEN: Agotamiento de los derechos de explotacion del titu-
lar de los programas de ordenador. Doctrina del Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea. Interpretaciéon de la expresién “primera venta
en la Unién Europea de una copia de un programa” incluida en el art.
99 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual. La puesta
a disposicién del cliente de una copia de un programa de ordena-
dory la celebracién del correspondiente contrato de licencia de uso
constituye una primera venta que agota los derechos de explota-
cién del titular del programa. Derecho de este a controlar el alquiler
del programa o una copia del mismo. Inutilizacién por el adquirente
inicial del programa de la copia descargada en su ordenador en el
momento de revenderla.

ITER PROCESAL: Las sentencia de instancia estimaron sustancia-
lemente la demanda formulada por vulneracion de los derechos de
propiedad intelectual. El Tribunal Supremo desestima los recursos
extraordinario por infraccion procesal y de casacién interpuestos por
la demandada.
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RESPONSABILIDAD CIVIL

El Tribunal Supremo confirma laindemnizaciéon de 12.000
euros por dafios morales a los pasajeros del buque «Costa
Concordia»

Tribunal Supremo Sala 1.9, Sentencia num. 232 de 8 de abril de 2016
(Ponente: Pantaleén Prieto, Angel Fernando) LA LEY 24101/2016

RESUMEN: Naufragio del «Costa Concordia». Utilizacion de las re-
glas del Baremo de accidentes de circulaciéon como criterios orienta-
dores en otros sectores. Indemnizacién por separado del dafio moral.

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia estimé parcial-
mente la demanda de indemnizacién de dafios y perjuicios por nau-
fragio. La AP Madrid revocé en parte la sentencia del Juzgado y mo-
dificé la cuantia de la indemnizacién. El Tribunal Supremo desestima
el recurso de casacion interpuesto por la Asociacién demandante.

RETRACTO DE COMUNEROS
EI TS fija doctrina sobre la accion de retracto de comuneros

Tribunal Supremo Sala 1.9, Sentencia num. 217 de 6 de abril de 2016
(Ponente: O'Callaghan Mufioz, Xavier) LA LEY 24102/2016

RESUMEN: Concepto y requisitos. El Tribunal Supremo fija como
doctrina jurisprudencial que «Unicamente procede estimar la accién
de retracto de comuneros cuando recae sobre una cuota o porcién
de una cosa que sea propiedad pro indiviso de varios comuneros».

ITER PROCESAL: El Juzgado estimé la demanda considerando
que no habia propiedad indivisa o copropiedad sino «lo que se re-
vela a todas luces es su condicion de colindantes» y estimé el retrac-
to de colindantes. La AP llles Balears revoco la sentencia por incon-
gruencia extra petita y estimé la accién de retracto de comuneros.
El Tribunal Supremo estima el recurso de casacion interpuesto por
el demandado, casa la sentencia recurrida y desestima la demanda.

SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA

Consecuencias de la inasistencia de los administradores
respecto de la validez de la junta general de socios

Tribunal Supremo Sala 1.9, Sentencia nim. 255 de 19 de abril de 2016
(Ponente: Vela Torres, Pedro José) LA LEY 32869/2016

RESUMEN: Nulidad de junta general por inasistencia de los admi-
nistradores. Caracter no universal de la junta. Imposibilidad de que los
administradores asistan por representacién. Como regla general, la au-
sencia de los administradores no puede ser considerada como causa de
suspension o nulidad de la junta. Sin embargo, como excepcién, si debe
darse lugar a la nulidad de la junta cuando la ausencia sea decisiva para
la privacién de alguno de los derechos de los socios.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron la deman-
da de nulidad de junta general de socios. El Tribunal Supremo deses-
tima el recurso de casacion interpuesto por la sociedad demandada.

SUCESION HEREDITARIA

El TS confirma la validez del testamento otorgado en fa-
vor de la Congregacion religiosa titular de la residencia en
la que estuvo ingresado el testador

Tribunal Supremo Sala 1.9, Sentencia num. 231 de 8 de abril de 2016
(Ponente: Baena Ruiz, Eduardo) LA LEY 24097/2016

RESUMEN: Validez del testamento otorgado en favor de la Con-
gregacion religiosa titular de la residencia en la que estuvo ingre-
sado el testador. Inhabilidad para suceder. Interpretacion del art.
412-5.1 c) del Codigo Civil de Cataluna. Distincién entre asistencia
espiritual y prestacion de servicios asistenciales o residenciales en
virtud de una relacién contractual. En este caso, el testador suscribio
un contrato de prestacion de servicio de alojamiento y cuidados pro-
pios de una residencia de ancianos, sin que se haya acreditado que
las religiosas pertenecientes a la Congregacion favorecida le presta-
sen asistencia espiritual.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia desestimaron la ac-
cién de nulidad de testamento y el Tribunal Supremo desestima el
recurso de casacion interpuesto por la parte actora.

Representacion para el ejercicio de los derechos de socio
de un paquete accionarial que pertenece a la comunidad
hereditaria

Tribunal Supremo Sala 1.9, Sentencia nim. 383 de 6 de junio de 2016
(Ponente: Orduiia Moreno, Francisco Javier), LA LEY 61593/2016

RESUMEN: Representacion para el ejercicio de los derechos de socio
de un paquete accionarial que pertenece a la comunidad hereditaria.
Normativa aplicable. Aceptada la herencia sin beneficio de inventario,
no cabe la aplicacion del art. 795.2 LEC, por remisién del art. 1020 CC.
Ante lafalta de prevision normativa sobre esta cuestion en la regulacion
de la comunidad hereditaria, y las circunstancias de caso (ausencia de
disposicion testamentaria al respecto y falta de acuerdo entre los cohe-
rederos), la remisién ha de hacerse a las normas que rigen la comunidad
de bienes, en concreto al art. 398 CC, que establece para la adminis-
tracion de los bienes comunes el principio de las mayorias, entendido
como el acuerdo que esté tomado por los participes que representen la
mayor cantidad de intereses o mayor capital de la comunidad.

ITER PROCESAL: Las sentencias de instancia estimaron la deman-
da de inscripcién en el Libro Registro de acciones nominativas de la
sociedad demandada a nombre de uno de los demandantes, como
representante de la comunidad hereditaria del anterior titular, para
el ejercicio de los derechos de socio que a la herencia de este Ultimo
corresponden. El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion
interpuesto por la entidad demandada.

TITULOS NOBILIARIOS

El TS fija doctrina sobre la sucesion en los titulos nobilia-
rios en la linea colateral

Tribunal Supremo Sala 1.9, Sentencia num. 517 de 21 de julio de 2016
(Ponente: Salas Carceller, Antonio) LA LEY 88332/2016

RESUMEN: Sucesion por colaterales. El Tribunal Supremo declara
como doctrina jurisprudencial que «cuando se trata de sucesion en
la linea colateral respecto del tltimo poseedor legal del titulo nobi-
liario rige el principio de propincuidad o de mayor proximidad de
grado sin que resulte de aplicacidn el derecho de representacion».

ITER PROCESAL: El Juzgado de Primera Instancia desestimo la ac-
cién declarativa del mejor derecho a suceder en un titulo nobiliario.
La AP Madrid revocé la sentencia y estimé la demanda. El Tribunal
Supremo estima el recurso de casacion interpuesto por el deman-
dado, casa la sentencia recurrida y confirma la de primera instancia.
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Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna®

COMPRAVENTA

Retracto de comuneros. Notificada la venta al copropieta-
rio tres meses después de su inscripcion en el Registro de
la Propiedad, este puede ejercitar el retracto dentro de los
tres meses siguientes a la notificacion

Sentencia n.c 75/2016, de 29 de septiembre (Ponente: José Francisco
Valls Gombau)

RESUMEN: Se plantea si cabe el retracto de comuneros en caso
de venta de la mitad indivisa de una finca cuando solo se notifica
la venta después de realizada y habiendo transcurrido tres meses
desde la fecha de la inscripcién registral. La demanda de retracto
se presenta antes de transcurridos tres meses desde la notificacion.

El art. 552-4.2 CCCat dispone que el plazo de tres meses para
ejercitar el retracto se cuenta, si no existe la notificacion a efectos del
tanteo, «desde el momento en que los demds cotitulares tienen cono-
cimiento de la enajenacion y sus circunstancias o desde la fecha en que
se inscribe la transmisién en el Registro que corresponda». Ateniendo
a la literalidad del precepto, habiéndose interpuesto la demanda
de retracto después de transcurrido el plazo de tres meses a contar
desde la fecha de la inscripcion registral, no habria lugar al retracto.
Téngase en cuenta, sin embargo, que la notificacion al copropietario
se hace mas de tres meses después de la fecha de la inscripcion en el
Registro de la Propiedad.

(*)  Eltexto integro de las sentencias se puede consultar en http://www.
poderjudicial.es.

LANOTARIA | GG | 2-3/2016

Victor Esquirol Jiménez
Notario de El Masnou

Por ello, el TSJC, en el caso concreto que tratamos, entiende que
no debe tenerse en cuenta la fecha en que se inscribe la transmisiéon
en el Registro de la Propiedad, ya que ha habido mala fe por parte
del vendedor y connivencia por parte de los compradores. La sen-
tencia declara probadas dichas circunstancias basandose en la sen-
tencia de la Audiencia: «La sentencia recurrida constata la mala fe de
vendedory compradores en la ocultacién de la venta a la copropietaria
y tal declaracién no es objeto de recurso. Declara la sentencia recurrida
que: “[...] [se] ha infringido de mala fe los mas elementales deberes
[...], pues en la escritura el Sr. Notario advierte expresamente del
derecho de retracto de comuneros que el art. 1522 del Cédigo Civil
[sic] atribuye a los copropietarios de la finca objeto de esta escritura,
manifestando los comparecientes que son conocedores de elloy
no me requieren para que notifique a dicha copropietaria la pre-
sente transmision [sic]”™» (FD 2.1; la redonda, la negrita y los sic son
de la sentencia). Por lo tanto, resuelve que el plazo de tres meses de
caducidad de la accion de retracto debe contarse, en este supuesto,
desde la fecha de la notificacion.

La sentencia se basa en los siguientes argumentos:

a) El principio de la buena fe (recogido por el art. 111-7 CCCat) es
una fuente autébnoma de deberes adicionales a los estrictamente
establecidos y principio informador del ordenamiento juridico
que debe tener su proyeccion en la integracion e interpretacion
de las normas.

b) Para computar la caducidad, debe tenerse en cuenta la cognos-
cibilidad razonable, que se produce a partir de la notificacion
fehaciente. Cuando el art. 552-4.2 CCCat computa el inicio del
plazo de caducidad a partir de la inscripcién registral, «<no deja
de partir de una ficcién (que se tiene conocimiento de la venta y de
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Sentencias

sus circunstancias desde la fecha en que se inscribe la transmision
en el Registro)». La finalidad del precepto es «la seguridad juridica,
esto es, no dejar en suspenso la eficacia de las transmisiones du-
rante un tiempo demasiado largo, para evitar la incertidumbre que
generaria para quien adquiere la posibilidad de que, por el ejercicio
del derecho de retracto legal, se pudiera colocar otro en su posicion
de adquirente, pero, cuando el comprador ha sido cémplice del ven-
dedor para frustrar los derechos del condémino, no puede impedir
que el copropietario utilice el mecanismo que la propia ley arbitra
como remedio en estas situaciones» (FD 3.4).

c) EnelDerecho catalén, lacomunidad no se considera «como unasi-
tuacién que la ley deba promover, y la concentracién de la propiedad
es una de las aspiraciones de la tradicion juridica catalana, como se-
Aala la doctrina mds autorizada, siendo que la eficiencia econémica
de las situaciones de titularidad compartida para la toma de decisio-
nes es muy inferior a las de titularidad individual» (FD 3.3).

COMENTARIO: En la determinacion del dies a quo para el ejer-
cicio del retracto, se contrapone, en sede de seguridad juridica, el
interés del comunero en poder ejercitar efectivamente tal derecho
con el del comprador en que su adquisicidon se consume en un pla-
zo razonable. El CCE favorece mas el interés del adquirente que el
del copropietario, al conceder a este un plazo muy breve para ejer-
citar la accién: nueve dias, desde la inscripcidn en el Registro (art.
1524). El CCCat amplia dicho plazo a tres meses, aunque lo computa
también desde la inscripcion registral, por lo que puede suceder
perfectamente, como en el caso presente, que el copropietario no
tenga conocimiento de la venta hasta que no haya pasado el plazo
de caducidad. La solucién del TSJC de considerar como dies a quo el
de la notificacion, cuando esta se haga en tiempo que no permita el
ejercicio del retracto, se ajusta, sin duda, a la equidad y al espiritu de
la norma, pues parece excesivo exigir a todo comunero la diligencia
de estar permanentemente pendiente del Registro de la Propiedad
por si alguno de los copropietarios transmite su participacion y, en
cambio, no exigir al adquirente la minima diligencia de comprar lue-
go de esperar el resultado de la notificacién previa o, al menos, de
notificarla en un plazo determinado. Sin embargo, la STC 54/1994, de
24 de febrero, resolvié que la norma del art. 1524 CC no es contraria
al principio constitucional de tutela judicial efectiva. No obstante, a
mi juicio, seria deseable una reforma del art. 552-4 CCCat que hiciera
necesaria la notificaciéon al comunero, previa o posterior a la trans-
mision, para que la adquisicion pueda inscribirse en el Registro de la
Propiedad, a similitud con lo previsto para los derechos de tanteo y
retracto arrendaticio.

Por otra parte, el retracto ha sido objeto de otra sentencia recien-
te, la STSJC 56/2016, de 30 de junio, en la que se resolvié:

a) Que, al interponer la demanda de retracto, el retrayente debe
consignar judicialmente el precio abonado por el comprador,
pero no es necesario que consigne también los gastos que de-
be reembolsar a este, ya que lo puede hacer con posterioridad,
una vez se resuelva la procedencia del retracto, con base en el
art. 266.3 LEC, aplicable a Cataluia por tener la consignacion un
caracter procesal.

b) Que los gastos resarcibles al comprador son estrictamente los
necesarios para la adquisicion (Notaria, impuestos y Registro), no
asi los de intermediacion (API). En este ultimo caso, la sentencia
contradice la STS de 30 de junio de 2011, aunque el TSJC se basa
también en la apreciacién de que el importe de tal gasto es des-
mesurado.

CONTRATOS

Simulacion. Demostrada la simulacion en un contrato, se
presume absoluta y comporta su nulidad radical, salvo
que quien alegue la simulacion relativa pruebe que existe
otra causa verdadera, suficiente y licita

Sentencia n.c 18/2016, de 21 de marzo (Ponente: José Francisco Valls
Gombau)

RESUMEN: La parte vendedora (una sociedad familiar) pretende la
nulidad de un contrato de compraventa a favor de los socios de la mis-
ma (cuatro hermanos) en el que se declaraba pagado un precio que no
se satisfizo en realidad. Declarado probado este hecho por la Audiencia,
declara la nulidad de la compraventa por simulacién absoluta. El de-
mandado (uno de los hermanos) pretende la validez de la transmisién
alegando simulacion relativa, ya que, el mismo dia de la venta, los com-
pradores formalizaron un contrato de préstamo por el mismo importe
que el precio de la venta, a favor de la sociedad, y aportaron otro inmue-
ble a la misma en concepto de ampliacién de capital.

COMENTARIO: El TSJC desestima el recurso de casacion por con-
siderar que ni el préstamo alegado (que no consta devuelto y figura
como pendiente en la contabilidad de la sociedad) ni la aportacion de
otroinmueble a la sociedad (que se hizo a cambio de la suscripcion de
nuevas participaciones en la misma) pueden constituir contrapresta-
cién equivalente al precio de la venta, y declara la simulaciéon como ab-
soluta. Ademas, sefala: «Es reiterada la jurisprudencia que declara que
la simulacion relativa constituye un supuesto de anomalia de la causa,
es decir, comporta la expresion de una causa falsa cuando en realidad
el resultado contractual querido y ocultado se funda en otra causa ver-
dadera, suficiente y licita (art. 1276 CCiv), de modo que, descubierta la
simulacidn, cambia la efectividad de la presuncién sobre la causa, pues
ya no se presume su existencia y licitud, ni recae sobre el deudor la carga
de probar su existencia (art. 1277 CCiv). Por ello, de conformidad con lo
dispuesto en el art. 1276 CCiv, demostrada la simulacion, esta se presume
absolutay frente a dicha presuncién legal habrd de probarse la existencia
del negocio disimulado y que su causa es verdadera y licita, asi como la
constatacion de un doble contrato (el simulado o inexistente y el real y
querido por las partes), lo que no ha sucedido en el caso examinado» (FD
4). También distingue la causa de los méviles meramente subjetivos
de los contratantes, ordinariamente irrelevantes y sin trascendencia
juridica, por un principio de seguridad juridica, a menos que se in-
corporen a la declaracién de voluntad, lo que no consta en el caso
de autos, seguin el Tribunal. Asimismo, rechaza: a) la aplicacion de la
doctrina de los actos propios vinculantes (alegada con base en que
la sociedad que pretende la nulidad esta representada por los her-
manos que intervinieron en la venta), ya que para ello se exige que
tales actos sean juridicamente eficaces, lo que no ocurre en caso de
simulacion absoluta, en que el contrato es inexistente, y b) la falta de
tradicion, pues, para que esta se constituya como medio para adquirir
el dominio y otros derechos reales posesorios conforme al art. 531-4.2
CCCat, no solamente se requiere la entrega de la cosa, sino también la
concurrencia de un contrato valido y con justa causa.

DERECHO SUCESORIO

Testamento. Es nulo el testamento otorgado por una per-
sona ciega sin la intervencion de testigos

Sentencia n.° 38/2016, de 30 de mayo (Ponente: M.? Eugénia Alegret
Burgués)

RESUMEN: Acreditada la ceguera del testador, la sentencia de
primera instancia habia declarado vélido el testamento otorgado
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sin la intervencion de testigos, resolucién que fue revocada por la
Audiencia. EI TSJC confirma esta segunda sentencia con base, entre
otros, en los siguientes argumentos: 1) el requisito de la forma en
el testamento se exige para garantizar la libre expresion de la vo-
luntad del testador; 2) la forma asegura no solo la publicidad de la
voluntad, sino también que esta ha sido formada de manera cons-
ciente y libre de presiones externas; 3) frente a otras formalidades
que pueden considerarse menos trascendentes, la intervencion de
los testigos es esencial, ya que tiene como finalidad la suplencia del
sentido del que carece el testador, quien, en este caso, no puede
hacer uso del derecho a leer por si el testamento y comprobar que
coincide con su voluntad, y 4) desaparecida la exigencia general
de la presencia de testigos para la validez de los testamentos no-
tariales abiertos, como quiera que el legislador la ha mantenido
para las personas con determinadas discapacidades, resulta dificil
sostener, sin contradecir frontalmente la ley, que también en estos
casos resultan prescindibles.

COMENTARIO: El testamento se habia otorgado bajo la vigencia
del Cédigo de Sucesiones, cuyo art. 107 exigia la intervencién de
testigos si el testador era ciego; el actual art. 421-10 CCCat repite el
texto de dicho precepto, pero el 421-8 remite a la legislacién nota-
rial. La técnica legislativa, tanto en el CCCat como en Reglamento
Notarial, es muy deficiente en este punto. Respecto al CCCat, por
cuanto dedica dos preceptos al testamento del ciego sin aclarar
la relacion entre si: el art. 421-8 remite a la legislacién notarial y el
421-10 exige la intervencién de testigos, pudiendo suceder que
la legislacion notarial no exija la intervencién de testigos. Como
creo que es el caso, pues el art. 193 RN dispone que si alguno de
los otorgantes es ciego, bastara con que preste su conformidad
a la lectura hecha por el Notario, lo que parece suponer que no
es necesario que intervengan testigos, ya que, si intervinieran, lo
l6gico seria que el otorgante prestase su conformidad a la lectura
realizada también por los testigos, puesto que, de otro modo, no se
sabria muy bien cual es el su papel de los testigos. Todo ello pese
aque el art. 180 RN requiere la intervencion de testigos instrumen-
tales cuando el otorgante no pueda leer ni escribir, precepto que
también podria considerarse aplicable, ya que el ciego no puede
leer el documento notarial; sin embargo, como el art. 193 es mas
especifico, ya que se refiere expresamente al otorgante ciego, po-
dria entenderse que prevalece frente al 180 y no es necesaria la
intervencion de testigos. Siendo asi, como creo, deberia determi-
narse la preferencia entre los arts. 421-8 y 421-10 CCCat, pues en
este punto son contradictorios (o, si no lo fueran, lo pueden llegar
a ser, si la remision a la legislacién notarial es dindmica, como de-
beria). Lo l6gico, si queremos dar un sentido al art. 421-10, es inter-
pretar que la intervencion de testigos en el testamento del ciego
es un requisito especial del CCCat, adicional a los que, en su caso,
establezca la legislacion notarial.

En cualquier caso, no me parece acertada la exigencia de testi-
gos en el testamento del ciego o del sordo, salvo que lo solicite el
testador. Diversas razones justifican esta conclusién, entre ellas: una
injustificada desconfianza del legislador en la institucion notarial, la
proteccion de la intimidad del testador y la falta de un cometido
claro para los testigos (que, por otra parte, suelen ser los empleados
del Notario). No me resulta raro, por lo tanto, que por aquel a quien
interese pueda pretenderse la rebaja de este requisito de forma a
mera formalidad (como la de la expresidn del lugar en los testamen-
tos oldgrafos).
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Repudiacion de la herencia en perjuicio de los acreedores.
Los acreedores del heredero que repudia la herencia no
adquieren la condicién de herederos ni pueden aceptar
la herencia en lugar de aquel

Sentencia n.° 42/2016, de 6 de junio (Ponente: Joan Manel Abril Cam-
poy)

RESUMEN: La causante, de vecindad civil catalana, fallecié en 1999,
habiendo otorgado testamento en el que instituy6 herederos a sus cua-
tro hijos, sustituidos vulgarmente por sus respectivos descendientes.
Los acreedores de uno de los hijos instaron una interrogatio in iure; la
interlocutoria declard la renuncia del heredero y autorizé a los acreedo-
res a aceptar la herencia en nombre y en lugar del heredero renuncian-
te, lo que llevaron a cabo en escritura otorgada junto con los restantes
herederos, en la que se adjudicaron el caudal relicto por cuartas partes;
en el mismo acto, los acreedores transmitieron su cuarta parte a los de-
mas herederos. Posteriormente, los sustitutos vulgares del renunciante
demandaron judicialmente la nulidad de la aceptacion de herencia, ad-
judicaciones y posterior transmision por los acreedores, asi como la de
los asientos en el Registro de la Propiedad.

El art. 23 CS, vigente en 1999, disponia que «[sli el llamado repu-
dia una herencia en perjuicio de sus acreedores, estos pueden pedir al
Juez que les autorice a aceptarla en nombre y en lugar del renunciante,
a los tnicos efectos de hacer efectivos sus créditos sobre el patrimonio
hereditario».

Sin embargo, pese a lo que puede deducirse del precepto, con
base en su ultimo inciso, el TSJC entiende que los acreedores «no
adquieren la cualidad de heredero, por mucho que acepten en el lugar
y en el nombre de este, sino que solamente disponen de la accién para
impedir que la repudiacion del heredero les pueda privar de obtener la
satisfaccion de su derecho subjetivo de crédito. Es decir, el repudiante ya
no deviene heredero, los acreedores del heredero que ejercitan esta accion
tampoco lo son y se produce un efecto, que consiste en la revocacion de
la repudiacion de la herencia, pero solo en aquella parte que perjudica a
los acreedores. En cambio, en lo no afectado por la revocacion de la repu-
diacion, la herencia deberd seguir el destino establecido por el testador o
por las normas sucesorias (sustitucion vulgar, acrecimiento, etc.)» (FD 2.9).
M4s adelante indica que «se puede sustentar que no nos encontramos
frente a una verdadera aceptacion de la herencia, sino ante la concesion
de una accién a los acreedores del heredero para proteger su derecho».
Por lo tanto, el TSJC resuelve la nulidad de los actos realizados por los
acreedores y la delacién a favor de los sustitutos vulgares del renun-
ciante (sin que, claramente, tenga lugar el derecho de acrecer a favor
de los coherederos, como pretendia la parte demandada).

COMENTARIO: La naturaleza juridica de la impropiamente llama-
da aceptacion por los acreedores ha sido debatida por la doctrina. En-
tre la accién subrogatoria y la pauliana, no encajaba claramente nien
una ni en otra. En todo caso, habia consenso en que los acreedores,
pese a la diccién del art. 23 CS, que fue recogido del art. 1001 CC, no
se convertian en herederos en lugar del renunciante y que la acciéon
de estos no dejaba sin efecto la repudiacion, todo ello en el mismo
sentido que la sentencia que comentamos. No quedaba claro, sin
embargo, en la doctrina, y asi se refleja en la sentencia que comen-
tamos, que habla de «revocacion parcial», si la repudiaciéon queda-
ba revocada en la parte a que alcanzaba el importe de los créditos,
mientras que subsistia vélida en el sobrante, como parecia deducirse
del parr. 2.° del art. 1001 CC (el CS callaba al respecto), al decir que
«[lla aceptacién solo aprovechard a los acreedores en cuanto baste a
cubrir el importe de sus créditos. El exceso, si lo hubiere, no pertenecerd
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en ningtn caso al renunciante, sino que se adjudicard a las personas
a quienes corresponda segun las reglas establecidas en este Cédigo».

En la actualidad, el vigente art. 461-7 CCCat redacta el precepto
de forma técnicamente mas correcta, bajo la rubrica «Repudiacion
de la herencia en perjuicio de los acreedores», disponiendo que la
repudiacién «no se puede oponer» a los acreedores del repudian-
te. Por lo tanto, aquellos pueden dirigirse contra los bienes o cuota
atribuidos a este, sin necesidad de convertirse en herederos y sin
que la repudiacion quede revocada, ni siquiera parcialmente, como
expresa la sentencia comentada. Creo que esta configuraciéon puede
aplicarse a las sucesiones abiertas durante la vigencia del CS, como
criterio hermenéutico.

Como consecuencia de lo anterior, podria otorgarse una escritu-
ra en la que los acreedores convinieran con los herederos la adjudi-
cacion a los primeros de determinados bienes de la herencia en pago
de sus créditos, pero entre los otorgantes deberan figurar necesaria-
mente los que ocupen la cuota vacante o el lugar del renunciante (en
el caso que nos ocupa, los sustitutos vulgares).

Legitima. El heredero debe pagar la legitima en metalico,
aunque no lo haya en la herencia, cuando en el caudal re-
licto no haya bienes de propiedad exclusiva, plenay libre
del causante y este se ha limitado a atribuirla mediante un
legado simple de legitima

Sentencia n.°45/2016, de 13 de junio (Ponente: Carlos Ramos Rubio)

RESUMEN: Se plantea si las herederas pueden pagar la legiti-
ma, atribuida mediante legados simples de legitima, por medio de
la adjudicacion a los legitimarios de una cuota porcentual indivisa
minoritaria sobre una finca (un 1,49 % por la herencia paterna y un
8,58 % por la materna) o si, por el contrario, los legitimarios, ante la
falta de bienes de calidad suficiente, pueden exigir su pago en dine-
ro aunque no lo haya en la herencia. La herencia paterna estd sujeta
al Cédigo de Sucesiones y la materna, al CCCat.

La sentencia de la Audiencia habia dispuesto que, no habiendo
dinero ni bienes de propiedad exclusiva, plenay libre suficientes pa-
ra satisfacer las legitimas en la herencia de la madre, debia respetarse
la opcidn de pago decidida por las herederas. Basa su argumenta-
cién en «la consideracion de la legitima como una limitacién a la liber-
tad de testar que, como tal, debe ser objeto de interpretacion restrictiva,
con sustento en el sentido de su evolucién normativa explicitado en el
Predmbulo del Libro 1V, en el que se anuncia que se mantiene “como
atribucion sucesoria legal y limite a la libertad de testar, pero [se] acen-
tua la tendencia secular a debilitarla y a restringir su reclamacion”».

El TSJC casa la sentencia recurrida. En primer lugar, «corrige el
enfoque» utilizado, en el sentido de que la legitima deba ser objeto
de interpretacion restrictiva por suponer una limitacion al principio
de libertad de testar. El Tribunal entiende que la legitima no debe
considerarse exclusivamente como un limite a la libertad de testar,
ya que, pese a definirla asi el Predambulo de la Ley 10/2008, «nien la
anterior nien la actual normativa aparece regulada en sede de sucesion
testada, sino en sede propia, bajo la ribrica “Otras atribuciones suceso-
rias determinadas por la ley”» (FD 2.3). También recoge la opinién de
un sector de la doctrina que identifica en la legitima una finalidad
complementaria de proteccién a la familia directa, y ya el Tribunal
de Cassaci6 de Catalunya declard, en Sentencia de 22 de marzo de
1937, que la tendencia debilitadora de la legitima no implicaba que
el juzgador debiera proceder con una interpretacion restrictiva de
la institucion. Asi lo reafirma el TSJC, que fundamenta la legitima en

el principio de solidaridad familiar y considera que es al legislador a
quien compete, como esta haciendo, compatibilizar dicho principio
con el de libertad de testar.

En lo que se refiere a la facultad del heredero de optar entre pa-
gar la legitima en dinero o bienes de la herencia, entiende que no
puede ser impugnada por el legitimario, «salvo por lo que se refiere,
por un lado, a la cualidad de los bienes elegidos para el pago (art. 362
CS, en relacién con el art. 358 CS; art. 451-11.2 CCCat, en relacién con
el art. 451-7.3 CCCat) y, por otro, a la calidad y al valor de los mismos
(art. 363 CS; art. 451-12 CCCat)». En el caso concreto que nos ocupa,
la atribucién de la legitima por el testador exclusivamente «en for-
ma simple» confiere al legitimario «un determinado y estricto “valor
liquido” determinado por la ley [...]. Asi las cosas, debe entenderse que
las salvedades a la exclusividad, plenitud y libertad de los bienes utili-
zados en pago del legado de legitima previstas en el art. 451-7.2 CCCat
[...]1 no se refieren al “legado simple”[...], de forma que, en tal caso, el
heredero solo podrd elegir entre pagar en dinero, aunque no lo haya
en la herencia, o en bienes hereditarios de calidad media que, en todo
caso, pueda ceder al legitimario en propiedad exclusiva, plena y libre, de
manera que, si no los hubiere en el caudal relicto o los que hubiere no
fueren adecuados para formar los lotes que fueren precisos para pagar
a los diversos legitimarios, el pago de la legitima solo podrd hacerse en
dinero, aunque fuere extrahereditario» (FD 2.4).

COMENTARIO: El art. 451-11.2 dispone que si el heredero opta
por pagar la legitima en bienes, estos deberan cumplir los requisitos
del art. 451-7.2, esto es, han de ser bienes integrantes del caudal re-
licto y atribuirse en propiedad exclusiva, plena y libre a los legitima-
rios. Si no hay en el relictum bienes que retnan estos requisitos y si
hay dinero suficiente para el pago de las legitimas, queda claro que
el pago debe hacerse en dinero. Pero no queda claro qué ocurre si
en la herencia tampoco hay dinero. En tal caso, como acabamos de
ver, el TSJC resuelve que la legitima debe pagarse en dinero extra-
hereditario, con base en que el dinero constituye para el legitimario
una garantia de que recibira bienes de calidad media.

Podria cuestionarse dicha resolucidn, si se mantiene que la ga-
rantia del legitimario es correlativa a la facultad del heredero de op-
tar entre pagar en bienes o en dinero hereditario, para evitar que
el heredero pague la legitima en bienes de baja calidad en relacion
con los que integran el caudal relicto (especialmente, para que no se
quede con el efectivo metaélico y adjudique a los legitimarios bienes
de dificil realizacion dineraria). Ahora bien, dicha garantia perderia
su razon de ser cuando el heredero no pudiera optar entre pagar en
dinero hereditario o en bienes de la calidad exigida por el cédigo,
por no haberlos en la herencia. Podria defenderse que el pago en
dinero extrahereditario esté4 establecido como una facultad del he-
redero y no como una obligacién.

No obstante, puede argumentarse, en contra de esta postura,
que la opcién para el heredero se mantiene en relacién con el dinero
extrahereditario. También puede alegarse que el art. 451-11 confi-
gura la obligacion de pago de la legitima o de su suplemento como
una obligacién alternativa y no como una obligacion facultativa. El
heredero debe entregar bienes de una determinada calidad o di-
nero, y si una de las prestaciones alternativas deviene imposible de
cumplir (en este caso, estariamos ante una imposibilidad juridica),
se mantiene la obligacién respecto de la otra prestacion, como es-
tablece el art. 1134 CC; a diferencia de las obligaciones facultativas
(como sucederia si el heredero estuviese obligado al pago mediante
bienes de la herencia pero se le facultase para satisfacer la deuda en
dinero, posiblemente el sistema del CC), en cuyo caso la imposibili-
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dad de cumplir la obligacién principal comportaria la extincidon de
la facultativa.

Finalmente, resulta interesante la novedad que supone el hecho
de que el TSJC situe el fundamento de la legitima en el principio de
solidaridad familiar, cuestién que es objeto de debate en la doctrina,
pero que da por sentada sin justificar ni desarrollar, quizas por no ser
el fundamento del fallo.

PAREJA ESTABLE

Pese a faltar el requisito del domicilio comtin, se conside-
ra que existe convivencia si hay comunidad de vida, a los
efectos de excluir la pretericién errénea

Sentencia n.°63/2016, de 28 de julio (Ponente: M.? Eugénia Alegret Bur-
gués)

RESUMEN: Se plantea la ineficacia sobrevenida de un testamento
en el que el testador instituia heredera a una persona por pretericion
errénea de un hijo cuya existencia desconocia. La cuestién principal
radica en determinar si la relacion del causante con la heredera puede
calificarse como de pareja estable, teniendo en cuenta que el causante
sufrié un ictus cerebral en febrero de 2010, cuando la convivencia con
la heredera se habia iniciado en septiembre de 2009. La enfermedad
del testador, que afecté de forma importante a sus facultades cogniti-
vas, conllevé suingreso en una residencia, en la que permanecio hasta
su fallecimiento, en abril de 2012. Entre el comienzo de la convivencia
y la enfermedad del causante, este, ademas del testamento, otorgd
diversos poderes a favor de la heredera, la designé como tutora e
iniciaron un expediente matrimonial; durante la enfermedad, que no
afecto a las capacidades relacionadas con la afectividad, la heredera
visitd cada dia al causante. El hijo del testador reclama la ineficacia del
testamento por pretericion errénea, a lo que la heredera opone el art.
451-16.2, letra a) CCCat, que exceptua de la ineficacia el caso en que
el causante ha instituido como heredero Unico, en toda la herencia, al
coényuge o conviviente en pareja estable.

EI TSJC declara la eficacia del testamento con base en dicha nor-
ma, pues considera que la relacién entre el testador y la heredera
era de pareja estable. Como convivencia de vida anéloga a la matri-
monial entiende «la existencia de un proyecto de vida en comun que,
aunque no pasa necesariamente por el establecimiento de un tnico y
comun domicilio, si ha de tener como hilo conductor la ayuda, soporte
y responsabilidad mutuas, y reunir el grado de estabilidad, de intimidad,
de comunicacién de afectos e intereses y de publicidad parangonables
con la convivencia matrimonial» (FD 5). Considera que la voluntad
del causante y la heredera «de constituir una pareja estable desde el
inicio de su relacion afectiva, que es el verdadero elemento constitutivo
de este tipo de uniones, viene acreditada por todos los elementos pro-
batorios contemplados en la sentencia. [...] la ley no impide ni contraer
matrimonio al incapacitado, al excluir que las deficiencias o anomalias
psiquicas constituyan en si mismas impedimento para que las perso-
nas afectadas por tales deficiencias puedan contraer matrimonio (por
todas, STS Sala 1.9de 29 de abril de 2015 y art. 236-36.1 d) del CCCat), ni
tampoco constituir o continuar con la unién estable, y prueba de ello es
que niel articulo 234.2 del CCCat impide a las personas cuya capacidad
ha sido modificada establecer tales uniones, ni tampoco la incapacita-
cién las extingue (art. 234.4 CCCat)» (FD 7). Por lo tanto, concluye el
TSJC que puede presumirse que el testador no habria modificado el
testamento de haber conocido la existencia del demandante, que
ningun interés tuvo tampoco en ponerse en contacto con su padre
en vida de este, sin perjuicio de su derecho a la legitima.
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COMENTARIO: Esta ultima consideracion, sin duda ajustada a la nor-
ma, es a mi juicio injusta, teniendo en cuenta que es causa de deshere-
dacién la ausencia continuada de relacién familiar entre el causante y el
legitimario por causa exclusivamente imputable a este. En el supuesto
de que el causante desconozca la existencia del hijo, y mas aun si fallece
sin conocer dicha existencia, es evidente que no hay relacion familiar
por causa exclusivamente imputable al hijo (en el caso en cuestion, el
causante se habia separado de su esposa cuando estaba embarazada
de dos o tres meses). Por desconocer la existencia del hijo, el causante
no puede desheredarle ni reconciliarse con él. No es justo ni congruen-
te con la regulacién de la desheredacion que una persona que no ha
tenido ninguin interés en ponerse en contacto con su padre, pudiendo
hacerlo, tenga derecho a la legitima y, por si fuera poco, pueda ademas
impugnar el testamento por pretericion errénea.

Sin embargo, la cuestién central de la sentencia es si, a efectos
de su calificacién como pareja estable, se considera que existe con-
vivencia cuando el plazo de dos afos exigido por el art. 234-1, letra
a) CCCat es interrumpido por el ingreso de uno de los convivientes
en una residencia. La sentencia, siguiendo la jurisprudencia ya fijada
anteriormente, hace una interpretacidn extensiva del requisito de
convivencia, entendiendo, en aras de la equidad, que la atencion dis-
pensada por uno de los miembros de la pareja al otro en el centro
geriatrico, unida a los demas hechos probados, equivale a convivir.
Esta interpretacion tiene su apoyo legal en la expresién «comunidad
de vida andloga a la matrimonial» del art. 234-1 y en que el art. 234-
4.1, letra a), declare como causa de extincion de la pareja estable el
cese de la convivencia «con ruptura de la comunidad de vida». Parece
claro, pues, que mas importante que la estricta convivencia fisica de
la pareja es la comunidad de vida o, lo que es lo mismo, que sus
miembros compartan un proyecto de vida en comun, aunque por
las circunstancias del caso no sea posible compartir ininterrumpida-
mente un mismo techo. En definitiva, se trata de primar el elemento
subjetivo o intencional frente al objetivo, siempre que tenga su base
en hechos demostrables, lo cual, todo sea dicho de paso, no es ex-
clusivo de la pareja estable, sino aplicable también al matrimonio.

PROPIEDAD HORIZONTAL

Constituida una propiedad horizontal con la tnica finali-
dad de eludir normas urbanisticas, no cabe aplicar entre
los propietarios la regulacion legal de aquella situacién
de comunidad

Sentencia n.° 16/2016, de 21 de marzo (Ponente: M.? Eugénia Alegret
Burgués)

RESUMEN: Los propietarios de una casa que forma parte de un
inmueble constituido en régimen de propiedad horizontal deman-
dan al propietario de otra casa del mismo inmueble por haber reali-
zado obras (construccién de una nueva planta y de una piscina) sin
el consentimiento de la comunidad. La Audiencia habia decretado la
demolicién de la nueva planta y la conservacién de la piscina (en este
ultimo caso, porque el demandante la habia construido en su jardin
de uso privativo sin pedir permiso a la comunidad).

EITSJC casa la sentencia y revoca la demolicién de la nueva planta,
por entender que, pese a lo que determina la escritura constitutiva, no
existe propiedad horizontal, pues: a) las tres casas carecen de unidad
constructiva, funcional y estética; b) no se describian ni existen ele-
mentos comunes por naturaleza, por destino ni convencionales, al no
haberse sefalado en la escritura, ni constar en forma alguna, ninguna
instalacion, servicio o limitacién aceptada por todos como elemento
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comun de la finca; ¢) no se han comportado tampoco los propietarios
de las tres entidades como coparticipes, ya que han actuado sobre
ellas como han tenido a bien, ampliando construcciones y construyen-
do piscinas en su jardin, y d) la Unica finalidad de haberse constituido
la propiedad horizontal era la de eludir normas administrativas o ur-
banisticas, como admiten ambas partes, que reconocen que, de otro
modo, no se habrian podido construir tres casas, sino solo dos. Como
hecho factico adicional, se hace constar que nunca se ha generado
ningun gasto comun y la inexistencia de 6rganos de gobierno de la
comunidad, libro de actas o reuniones de comunidad.

COMENTARIO: El TSJC sigue en esta sentencia, sin mencionarla,
la doctrina del propio Tribunal y del TS en relacién con los negocios
juridicos simulados. En el presente supuesto, nos hallariamos ante una
simulacion absoluta, ya que no existe negocio disimulado, al declarar-
se probado que la constitucién del régimen de propiedad horizontal
se hizo con el exclusivo propdsito de conseguir la licencia municipal
para la construccion de una casa adicional. Y la consecuencia de la
simulacion absoluta no es otra que la nulidad del negocio juridico si-
mulado, como podemos ver en la sentencia siguiente.

La comunidad no puede hacer cesar el uso turistico de ele-
mentos privativos, salvo que se haga un uso anémalo o
antisocial de los mismos

Sentencias n.°33/2016y 37/2016, de 19 de mayo (Ponentes respectivos:
M.aEugenia Alegret Burgués y Joan Manel Abril Campoy)

RESUMEN: En ambas sentencias se trata la misma cuestion, con
la misma doctrina, pero con resultados distintos. En lan.2 33/2016, el
Tribunal de Primera Instancia condend a los propietarios a cesar en la
explotacion de las viviendas para uso turistico, mediante sentencia
que fue revocada en segunda instancia y esta, casada por el TSJC; en
lan.237/2016, se dio la razén a la comunidad en primera y segunda
instancia y el TSJC estima el recurso de casacion.

Ambas sentencias se basan, para permitir el uso turistico de los
elementos privativos, en los arts. 553-40.1 (que prohibe realizar en los
elementos privativos actividades contrarias a la convivencia normal
de la comunidad o que estén prohibidas por los estatutos o por la
normativa urbanistica y de usos del sector) y 553-47 CCCat (que pro-
hibe, ademas, las actividades molestas, insalubres, nocivas, peligrosas
oilicitas), ambos segun la redaccién anterior a la Ley 5/2015, que no es
aplicable, al ser posterior a la interposicion de las demandas.

Para el TSJC, <ambos preceptos responden a la idea de que el propio
derecho no ha de traducirse en perjuicio del derecho ajeno, por lo que se
legitima a la comunidad de propietarios para hacer cesar las activida-
des no permitidas, que serdn: a) las excluidas o prohibidas de manera
expresa por los estatutos, es decir, que provengan de la libre voluntad
de los copropietarios; b) las excluidas de manera expresa por la norma-
tiva urbanistica y de usos del sector (lo que obligard a examinar esta
normativa); c¢) las que vayan contra las disposiciones generales sobre
actividades molestas, insalubres, nocivas o peligrosas, en el caso de Ca-
taluria, reguladas en la Ley 2072009, de 4 de diciembre; d) otras ilicitas
(sin especificar); e) finalmente, como cldusula general, las actividades
o conductas que, sin estar comprendidas en las anteriores, sean con-
trarias a la convivencia normal en la comunidad o que dafien o hagan
peligrar el edificio» (FD 7 y 3, respectivamente).

Las dos sentencias consideran que la actividad de uso turistico
no solo no esiilicita, sino que esta permitida por la Ley de la Vivienda
de 2007; no va en contra de las disposiciones de la Ley 20/2009, y no
esta limitada por el destino indicado en la descripcion del elemento

privativo. «Tampoco la actividad per se en abstracto supone un dafio
o peligro para el edificio, en la medida que el uso intensivo de los ele-
mentos comunitarios para el trdfico de los ocupantes, que, dicho sea
de paso, no es exclusivo de este tipo de actividad, sino de otros, como
despachos profesionales o locales abiertos al ptblico, puede ser com-
pensado mediante la activacion del mecanismo previsto en el art. 553-
45.4 CCCat, conforme al cual el titulo de constitucién o la Junta pueden
establecer un incremento de la participacion en los gastos comunes que
corresponda a un elemento privativo concreto, en el caso de uso o dis-
frute especialmente intensivo de elementos o servicios comunes como
consecuencia del ejercicio de actividades empresariales o profesionales
en el piso o el local» (FD 7y 3, respectivamente).

Y finaliza la STSJC n.c 37/2016: «En definitiva, no se puede concluir
que, en abstracto, la existencia de viviendas de uso turistico suponga
una actividad contraria a la convivencia normal en la comunidad, sino
que es necesario que el uso que se hace pueda tildarse de anémalo o
antisocial, como consecuencia de una serie de conductas o actuaciones
que merezcan la consideracidn de incivicas, andlisis que deberd hacerse
caso por caso» (FD 4). Dado que estas circunstancias particulares no
se han producido, la comunidad debe permitir que los elementos
privativos objeto de la sentencia puedan ser destinados a uso turis-
tico, sin que el mero uso intensivo de los elementos comunes sea
motivo suficiente para legitimar su prohibicion.

En cambio, en la STSJC n.° 33/2016, el fallo es favorable a la co-
munidad, ya que se declara probado que los turistas han reproduci-
do reiteradamente «conductas irrespetuosas» que pueden ser califi-
cadas como «actos incivicos de notoria importancia que traspasaban
el umbral de la mera incomodidad para convertirse, por su duracién e
intensidad, en conductas reprobables que afectan a derechos esenciales
de los miembros de la comunidad, como son sus derechos econdmicos
y sus derechos ala salud y al descanso, que el ordenamiento juridico no
les obliga a soportar» (FD 10).

COMENTARIO: Queda por lo tanto claro el criterio del TSJC en re-
lacién con los apartamentos de uso turistico ubicados en elementos
privativos de un inmueble constituido en régimen de propiedad ho-
rizontal (como en relacién con cualquier otro destino que su propie-
tario desee darle): la comunidad no puede oponerse a dicho destino,
salvo que el uso que se haga sea andomalo o antisocial como con-
secuencia de una reiteracién de conductas incivicas, sin que el uso
intensivo de los elementos comunes pueda justificar la prohibicion.

Es mds: como indica expresamente la STSJC n.° 33/2016, en cual-
quier caso, el acuerdo que limite las actividades que pueden realizar-
se en los elementos privativos (cualquier actividad), adoptado por la
comunidad con el quorum previsto en el actual art. 553-26.2 (es de-
cir, incluso con la oposicién del propietario o propietarios afectados),
es valido e inscribible en el Registro de la Propiedad. Ahora bien,
«cuestion distinta es que el cambio de destino sea oponible con efectos
retroactivos a terceros que adquirieron los pisos o locales sin que cons-
tase inscrita la limitacidn en el Registro de la Propiedad, al impedirlo el
art. 553-11.3 del CCCat (tanto en la redaccion atinente a los hechos que
nos ocupan como en la actual) y por vulnerar el principio de seguridad
juridica establecido en el art. 9.3 de la CE. Ello sin perjuicio, I6gicamente,
de que el acuerdo, una vez inscrito, sea eficaz y oponible a los futuros
terceros adquirentes o, aun, pueda serlo en el momento en que se pro-
duzca el cese de la actividad posteriormente prohibida» (FD 5).

En caso de que la comunidad adopte un acuerdo limitativo del uso
de los elementos privativos, hay dos legitimos derechos contrapuestos
en juego: el de la comunidad a regular su propio régimen a través de los
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estatutos (art. 553-11.1) y el derecho del propietario a que no le afecten
las normas que no estén inscritas en el Registro de la Propiedad en el
momento de realizar su adquisicion (art. 553-11.3). Ninguno de dichos
derechos puede ser absoluto, pues comportaria la negacién del otro.
Si a los propietarios no les pudiesen afectar las normas no inscritas, la
modificacion de estatutos solo seria aplicable a los propietarios que
adquiriesen después de su inscripcidn, lo que limitaria enormemente
el derecho al autogobierno de la comunidad. Y a la inversa: si la comu-
nidad pudiese regular sin limitacién alguna su propio régimen, podria
perjudicar los legitimos derechos de los propietarios. Si estos hacen un
uso inadecuado de los elementos privativos, tal podria ser el fundamen-
to de la prohibicion; en caso contrario, resulta mas dificil determinar un
criterio que resuelva el conflicto de intereses.

En la normativa anterior a la Ley 5/2015, se daba preferencia
claramente al interés individual del propietario en esta materia, al
requerir el art. 553-25.4 el consentimiento expreso de los propieta-
rios afectados para la validez del acuerdo limitativo del uso y disfru-
te de los elementos privativos. Sin embargo, el nuevo art. 553-25.4
ha suprimido dicha exigencia, lo que, unido al hecho de que el art.
553-26.1 no incluye dicho supuesto entre aquellos que requieren
unanimidad, lleva a la consecuencia de que el acuerdo puede to-
marse en contra de la voluntad del propietario afectado, lo que pri-
ma el interés colectivo, reforzado por el cambio legislativo. Ahora
bien: ;hasta qué punto puede la comunidad imponer su interés al
del propietario en esta materia? El criterio del TSJC en esta senten-
cia es que la comunidad puede prohibir la actividad que se inicie
con posterioridad a la inscripcién del acuerdo en dicho sentido en
el Registro de la Propiedad, lo que justifica alegando que el acuerdo
no puede tener efectos retroactivos. Esta interpretacion atempera
la que pudiera deducirse de la modificacién normativa indicada, en
aras de la seguridad juridica, pero lo cierto es que no tiene apoyo en
la propia ley, que no se pronuncia sobre los efectos retroactivos de
los acuerdos de la comunidad. Nos queda la norma del art. 553-31.1,
letra b), que permite al propietario disidente del acuerdo impugnarlo
por serle gravemente perjudicial, pero dicho perjuicio grave deberia
ser, ademas, injustificado, para lo que posiblemente podria alegar el
principio de buena fe en las relaciones juridicas del art. 111-7, con
base en la confianza que los estatutos generaron en quien inicio la
actividad que permitian o no prohibian.

USUCAPION

El pago del IBl y figurar como titular catastral no justifi-
can, por si solos, la posesiéon en concepto de dueiio

Sentencian.°61/2016, de 21 de julio (Ponente: José Francisco Valls Gombau)

RESUMEN: En los aflos 1977-1978, el propietario Unico de un edi-
ficio procedio a levantar dos plantas, una de las cuales pasé a ser la
vivienda habitual de su hijo. Este, que desde entonces ha ocupado
dicho piso y ha pagado el IBl sobre el mismo, figura también como
titular catastral, pues acordé con su padre que, ya que ocupaba el
piso, se haria cargo de dicho impuesto.

Ante la demanda del hijo por usucapion, el TSJC resuelve que tales
hechos no son por si solos suficientes, pues, como ya declaré en la
STSJC n.° 28/2008, de 15 de julio, la posesion en concepto de duefio
no es un concepto puramente subjetivo o intencional, por lo que no
basta la pura motivacién volitiva representada por el dnimo de tener la
cosa para si, sino que es preciso, ademads, el elemento objetivo o causal
consistente en la existencia de actos inequivocos, con clara manifes-
tacion externa en el trafico, es decir, actuar y presentarse en el mundo
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exterior como efectivo duefio y propietario de la cosa sobre la que
se proyectan los actos posesorios. Asi, ha resuelto que darse de alta
como propietario ante organismos oficiales podria considerarse rele-
vante a efectos de justificar la interversion del titulo posesorio, pero,
en cambio, pagar los impuestos contra recibos extendidos a nombre
de anteriores propietarios podria no ser concluyente, como tampoco
residir en el inmueble, ya que no es algo que socialmente sea exclusivo
de los propietarios, ni poseer las llaves. En el citado caso de 2008, se
consideraron actos de posesion dominical darse de alta en el Catastro,
asumir a su nombre los recibos e impuestos, actuar como arrendadory
percibir las rentas, presentdndose asi en el mundo exterior.

Después de examinar otras sentencias de la misma sala, conclu-
ye que «la fijacion de los actos o circunstancias para determinar si la
posesion de la finca se realiza a titulo de dueno pertenece a la quaestio
facti, mientras que su trascendencia o significacion juridica constituye
una quaestio iuris que debe determinarse en cada supuesto» (FD 3).En
el caso de autos, los indicios favorables a la usucapion (titularidad
catastral y pago del IBI) son valorados conjuntamente con otros des-
favorables, como son que el propietario no realizé ningin cambio
de titularidad en el Registro de la Propiedad a favor de su hijo, firmo
todos los proyectos de obras como propietario y pagé la totalidad
de las obras, y que el recurrente figuraba como titular catastral a pe-
ticién de su padre, para hacerse cargo del IBI por ocupar la vivienda.
Por lo tanto, concluye que el recurrente ocupaba la finca como pre-
carista y por simple tolerancia de sus padres, con la finalidad de fijar
su domicilio familiar junto a estos, que ocupaban la planta inferior.

COMENTARIO: La sentencia resumida esta en la linea de la jurispru-
dencia del TSJC. Ademas de la ya citada de 15 de julio de 2008, podemos
citar, como mas recientes, la n.° 39/2013, de 30 de mayo, que resolvié
a favor de la usucapion en un caso en que el usucapiente habia rea-
lizado encargos de proyectos de obras de cerramiento, realizacién de
modificaciones y edificaciones sustanciales en la finca, instalacion de
un negocio propio en ella y pago de impuestos y contribuciones; la n.c
37/2012, de 11 de junio, que resolvié en contra de la usucapién por la
falta de actos externos que diesen lugar a la interversién del concepto
posesorio, y lan.°30/2011, de 23 de junio, también en contra, pese a que
el poseedor (al que considera mero detentador) habia realizado obras
de reforma y ampliacién de la finca, pero la propietaria seguia pagando
el IBl y las tasas municipales del inmueble a su nombre. En todas ellas
se requiere que aquel que pretende usucapir actle y se presente en el
mundo exterior como efectivo duefio y propietario de la cosa sobre la
que se proyectan los actos posesorios.

USUFRUCTO

Las obligaciones de inventariar y afianzar no son exigi-
bles cuando la propietaria cede la nuda propiedad de una
vivienda que constituia su residencia habitual, reservan-
dose el usufructo de la misma

Sentencian.°50/2016, de 27 de junio (Ponente: Ntria Bassols i Muntada)

RESUMEN: En 2012, la propietaria de una vivienda que consti-
tuia su residencia habitual hizo donacién de la nuda propiedad de
la misma, reservandose el derecho de usufructo vitalicio. Dos afios
mas tarde, ingresé en un centro geridtrico y, representada por una
Fundacién tutelar, intentd arrendar la vivienda, pero no pudo hacer-
lo, ya que estaba ocupada por la donataria de la nuda propiedad,
quien se ha negado a pagar un alquiler por su uso. Presentada de-
manda de precario contra la nuda propietaria, esta se niega también
a desocupar la vivienda alegando el art. 561-7 CCCat, que obliga a
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la usufructuaria a formar inventario y prestar fianza antes de tomar
posesion de los bienes objeto del usufructo.

El TSJC resuelve a favor de la usufructuaria con base en que la
aplicacién del art. 561-7 requiere la concurrencia de dos premisas:
«a) que el usufructuario no esté en posesion del bien objeto de usufructo,
ya que, de otro modo, no se entenderia por qué el legislador utiliza la
frase “antes de tomar posesion”; b) que haya un riesgo serio de que el
usufructuario pueda dafiar o menoscabar los bienes usufructuados, ya
que la literalidad del CCCat asi lo hace patente cuando dice: “en garan-
tia del cumplimiento de sus obligaciones™ (FD 3). El Tribunal estima
que ninguno de dichos requisitos se da en el supuesto en litigio,
dado que en ningun caso la usufructuaria ha tenido que tomar po-
sesién de la vivienda; por otro lado, durante los dos afios anteriores
al ingreso de la usufructuaria en la residencia, «poseyd la finca como
usufructuaria sin hacer inventario ni prestar caucion, cosa que hace
concluir que hubo un acuerdo tdcito, una dispensa tdcita por parte de
lanuda propietaria [...] para no exigir las medidas de garantia de hacer
inventario y prestar caucion. Finalmente, estas medidas son poco com-
patibles en un caso en que no se podia dudar de que la usufructuaria era
la mds interesada en cuidar el que era su domicilio» (FD 3). Por ultimo,
considera que el incumplimiento de dichas obligaciones no puede
comportar la privacion del derecho de usufructo.

COMENTARIO: De los diversos argumentos que aporta la senten-
cia, el que me parece de mayor entidad es este ultimo: la falta de

inventario y de caucién no faculta por si misma al nudo propietario
para privar al usufructuario del uso y disfrute del inmueble. EI CCCat,
a diferencia del CC, no exime de las obligaciones de inventariar y
afianzar al donante que se hubiere reservado el usufructo de los bie-
nes donados (art. 492), ni prevé las consecuencias del incumplimien-
to de dichas obligaciones (art. 494). La recurrente alega que dichos
preceptos no son aplicables en Cataluia, pero el TSJC considera que
no es necesario que se apliquen, pues resuelve que, con base en el
art. 561-7 CCCat, se llega a la conclusién de que el donante de la
nuda propiedad que se reserva el usufructo de su residencia habitual
no esta obligado a formar inventario ni a prestar fianza. Sin embargo,
amijuicio, no resulta tan clara esta interpretacién. Es cuando menos
dudoso que, al disponer que dichas obligaciones deben cumplirse
antes de tomar posesion, deba deducirse que el legislador las esté
excluyendo en caso de que no haya entrega de posesion. Si el le-
gislador hubiera querido introducir excepciones a las obligaciones
de inventariar y afianzar, es mas l6gico pensar que lo habria esta-
blecido claramente, maxime cuando el Libro V del CCCat ha venido
a sustituir una normativa que asi lo disponia. Por el mismo motivo,
tampoco me parece que deba exceptuarse en el supuesto de que
el usufructo recaiga sobre la vivienda habitual de la usufructuaria.
Ademads, el argumento de que la propia usufructuaria no ha de tener
interés en danar la cosa usufructuada podria aplicarse a toda clase
de usufructos.
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Resoluciones de la Direccidn General de los Registros y
del Notariado contra calificaciones mercantiles y de la

propiedad

Publicadas en el sequndo trimestre de 2016

ARRENDAMIENTOS

Resolucion de 30 de mayo de 2016 (BOE 151, 23-VI-16:
6109)

Admite la inscripcién de una escritura de venta de vivienda y
plaza de garaje a favor de los conyuges que habian sido arrenda-
tarios de las mismas, en ejercicio de su derecho arrendaticio. En la
escritura, las partes hacen constar que, notificada la venta a un ter-
cero, el retracto se ejercitd en tiempo y forma, si bien se retrasé a un
momento posterior al plazo de 60 dias tras la notificacion (articulo
48 LAU-1964) no el ejercicio del retracto, sino la formalizacién de la
escritura. La Registradora denegd la inscripcion, por entender cadu-
cado del derecho de retracto.

Sin embargo, la Direccién afirma que no debe confundirse el
ejercicio de un derecho con su formalizacién. El derecho ya se ha
consumado al ejercitarse y obliga al comprador contra el que se ejer-
cita a pasar por él. La Direccién ha admitido también la inscripcién
del ejercicio en plazo del derecho de opcién, aunque se hubiese pre-
sentado al Registro con posterioridad al plazo de vigencia (Resolu-
cion de 27 de marzo de 2000).

BIENES Y DERECHO DE LA ADMINISTRACION
Actos separables
Resolucion de 22 de abril de 2015 (BOE 133, 2-VI-16: 5318)

Consta inscrita la venta de una finca promovida y vendida por un
Ayuntamiento a un particular, con la prohibiciéon de disponer inter
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vivos durante 7 afos, resultante del pliego de condiciones adminis-
trativas que rigio la adjudicacion. Posteriormente, el Pleno del Ayun-
tamiento modificé el pliego de condiciones dejando sin efecto la limi-
tacion dispositiva inscrita. Ahora se pretende inscribir una escritura de
aumento de capital en la que se aporta la finca a una sociedad.

La Registradora deniega la cancelacién de la limitacion disposi-
tiva y la inscripcion de la aportacién, por entender que no estamos
en uno de los supuestos en que se puede modificar el contrato con-
forme a la Ley de Contratos del Sector Publico (Ley 30/2007). Sin em-
bargo, la Direccién admite al inscripcién, al no considerar aplicable
dicha ley, cuya disposicion transitoria dispone que los contratos ad-
judicados antes de la entrada en vigor de la ley se regirdn en cuanto a
sus efectos (y, por tanto, a su modificacién) por la legislacion anterior,
en este caso, el RDLeg. 2/2000, segun la cual (articulo 59) el régimen
legal de modificacion solo se aplica a los contratos administrativos
y no a los privados. Segun la doctrina de los «actos separables», los
contratos privados de los entes publicos se rigen, en cuanto a sus
efectos, modificacion y extincién, por el Derecho Privado, y solo en
cuanto a su preparacion y adjudicacion, por el Derecho Publico. El
hecho de que mediante la compraventa con limitacion dispositiva se
pretendiera satisfacer un interés publico (fijar poblacion) no puede
servir de fundamento a la aplicacién de las normas sobre modifica-
cién de los contratos administrativos.

Entidades locales
Resolucién de 19 de mayo de 2016 (BOE 139, 9-VI-16: 5649)

El titulo calificado es un negocio complejo en el que un Ayun-
tamiento constituye un derecho de superficie sobre una finca de su
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propiedad a favor de un particular, a quien atribuye, ademas, un de-
recho de opcién de compra durante un plazo inferior al del derecho
de superficie. El Registrador inscribe el derecho de superficie, pero
no el de opcién.

La Direccion desestima la objecién de que el derecho de opcidn
desnaturaliza el derecho de superficie al quitarle una de sus caracte-
risticas esenciales, que es la reversion de lo edificado al Ayuntamien-
to. Se trata de dos derechos reales compatibles. Cuando se trata de
una opcién complementaria de otra figura juridica que lo admita,
como el derecho de superficie, puede inscribirse aunque exceda del
plazo de 4 afnos del articulo 14 RH.

Sin embargo, la inscripcion de la opcidn se deniega por vulnera-
cién de la normativa sobre enajenacion de bienes de las entidades
locales, cuyos requisitos deben observarse aunque se trate de un
negocio unitario y complejo.

Expropiacion forzosa
Resolucion de 30 de marzo de 2016 (BOE 89, 13-1V-16:3516)

Suspende la cancelacién de unos derechos de reversiéon concre-
tados en una participacién indivisa de una finca inscrita a nombre
de una junta de compensacién. El derecho de reversion correspon-
de a los propietarios no adheridos a dicha junta, la cual pretende
la cancelacion mediante certificacion de aprobacién definitiva del
proyecto de compensacién. No resultan acreditadas las circunstan-
cias determinantes de la cancelacion o la extincion de los derechos
de reversion.

La persona expropiada tiene derecho a resolver la expropiacién in-
fructuosa por no ejecutarse la obra o establecerse el servicio causante
de la expropiacién; por existir parte sobrante de los bienes expropia-
dos, o por desaparecer la afectacion. Este derecho es susceptible de
reflejo registral en cada una de sus tres fases: expectante, a raiz de
la misma expropiacion (que debe hacerse constar, frente a terceros
adquirentes, en la inscripcion de adquisiciones por expropiacion); una
vez producido cualquiera de los hechos que determinan su nacimien-
to, y una vez ejercitado, mediante la restitucién de la indemnizacion
y readquisicién del dominio. Aunque la jurisprudencia niega la proce-
dencia del derecho de reversién en las transmisiones voluntarias, la
expropiacion contra el propietario no adherido a la junta de compen-
sacion, pese a la eventual opcién de incorporacion, se considera ex-
propiacién forzosa en el seno del sistema de compensacién. En cuan-
to a su cancelacion registral, antes de la Ley 13/2015, la Direcciéon ha
mantenido una doctrina uniforme: los asientos registrales estan bajo
la salvaguardia de los tribunales; su cancelacion exige consentimiento
del titular o resolucién judicial; la prescripcién no puede ser aprecia-
da directamente por el Registrador, salvo que existan procedimientos
especiales para la liberacion de cargas, como el del articulo 82-5 LH. El
plazo de ejercicio del derecho de reversion serd mas breve si la expro-
piacion pierde su justificacion: 3 meses a contar desde que la Adminis-
tracion notifique el exceso de expropiacion, la desafectacion del bien
0 su propdsito de no ejecutar la obra o implantar el servicio. A falta
de notificacion, se fijan términos finales mas largos para los distintos
supuestos de reversion, mas alla de los cuales no puede ejercitarse el
derecho. Pero la LEF no establece plazos de prescripcion o caducidad
del derecho de reversion, sin que la jurisprudencia admita la aplicacion
del genérico plazo de prescripcion de las acciones personales, pues es-

td en manos de la Administracion el poner fin a la situacion mediante
una notificacion directa.

Por todo ello, cabe confirmar la calificacién en cuanto a la exigen-
cia de certificacion del acto administrativo firme que, con audiencia
del interesado, declare la extincién del derecho de reversién, siem-
pre y cuando tal decisién haya adquirido firmeza también en via ju-
risdiccional por sentencia confirmatoria o por transcurso de los pla-
zos de impugnacién judicial, lo cual podra acreditarse por la propia
certificacion administrativa.

En cuanto a la admision de otros medios de cancelacion del dere-
cho de reversién: una renuncia anticipada implicaria que ya no esta-
riamos ante una expropiacion, sino ante una transmision voluntaria;
la renuncia al derecho ya reconocido no plantea problema alguno;
la reversion es un derecho potestativo o de modificacién juridica,
por cuanto confiere la facultad de adquirir el dominio mediante una
declaracion de voluntad unilateral, dandose los presupuestos lega-
les, lo cual justifica la posible aplicacién de la regla 8.2 del articulo
210 LH, sobre expediente de liberacién de cargas y gravamenes, a la
reversion en expropiaciones derivadas de sistemas de actuacion por
compensacion, siempre y cuando pueda afirmarse la existencia de
un plazo preclusivo de ejercicio del derecho, a partir del cual puedan
computarse los 5 afos exigidos por el precepto.

Resolucion de 19 de abril de 2016 (BOE 133, 2-VI-16: 5309)

Admite la cancelacion de un derecho de reversion que se preten-
de mediante oficio y resolucion del Instituto de Vivienda, Infraestruc-
tura y Equipamiento de la Defensa, titular registral actual, a la que
se acompana certificacion acreditativa de los tramites esenciales del
procedimiento: expediente administrativo de depuracion juridica de
la finca en el cual se notifica y se reconoce el derecho de los rever-
sionistas; sentencia firme que fija el justiprecio e insta a los reversio-
nistas a ingresarlo en plazo determinado, bajo pena de caducidad
del derecho de reversion, y resolucion administrativa que declara la
caducidad por falta de ingreso.

Como regla general, la cancelacion de asientos exige el consenti-
miento del titular registral o la resolucién judicial supletoria (articulo
82 LH). Pero esta regla tiene excepciones, y una de ellas es que el de-
recho se haya extinguido por imperativo del mismo titulo inscrito o
por disposicion directa de la ley, que es lo ocurrido en este supuesto,
donde resulta acreditado que el derecho de reversion ha caducado
de conformidad con el articulo 55-3 LEF.

Montes
Resolucion de 12 de abril de 2016 (BOE 133, 2-VI-16: 5301)

Admite la inmatriculacion de varias fincas rusticas en término
municipal donde existen montes demaniales, sin necesidad del in-
forme exigido por el articulo 22 de la Ley de Montes, por no haberse
puesto de manifiesto ningun indicio de que las fincas a inmatricular
sean montes, ni linden con monte alguno, ni con ningun otro inte-
grante del dominio publico.

La misma finalidad que inspiré el citado articulo es la que recoge
ahoralaLey 13/2015 respecto de la proteccién de cualquier clase de
dominio publico (articulos 199, 203 y 205 LH).

LANOTARIA | GG | 2-3/2016



Resolucién de 3 de mayo de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5487)

Suspende la inscripcion de la adjudicacién de un monte muni-
cipal, en virtud de acta de subasta publica expedida por una comu-
nidad de regantes, como consecuencia del impago de los gastos de
administracion y distribuciéon de aguas por parte del Ayuntamiento
propietario.

Ciertamente, las comunidades de regantes son entidades ad-
ministrativas y tienen reconocida la via de apremio por el procedi-
miento de la LGT y el RGR. Pero en el presente caso concurren los
siguientes defectos: lo que se pretende inscribir es solo parte de
una finca inscrita, por lo que es necesaria su previa segregacion;
la finca matriz es monte catalogado de utilidad publica y, por tan-
to, bien demanial inembargable; un acta de subasta no es titulo
suficiente para inscribir, sino que habria que aportar certificacién
del acta de adjudicacion expedida por el 6rgano competente
(en este caso, la junta de gobierno) en la que deberan constar la
transcripcion del acta y el pago del remate, junto con las demds
circunstancias generales exigidas por la legislacion hipotecaria, y,
por ultimo, no se ha publicado la convocatoria de subasta publica
en el BOE, como exige el articulo 106 RGR (solo consta la publi-
cacion en el BOP).

Vias pecuarias
Resolucion de 15 de marzo de 2016 (BOE 83, 6-1V-16:3313)

Suspende la inmatriculaciéon de una finca rustica lindante con
monte publico, porque, como consecuencia de la consulta efectua-
da por la Registradora conforme al articulo 22 de la Ley de Montes,
resulta del informe de la Administraciéon forestal que la finca esta
atravesada por una vereda cuya superficie aproximada se determina.

Las vias pecuarias son bienes de dominio publico y, por ello,
inalienables, imprescriptibles e inembargables, cuya propiedad co-
rresponde a la Comunidad Auténoma (articulo 2 LVP). Es obligacién
de los registradores impedir las inscripciones que puedan invadir el
dominio publico, ya esté inscrito, ya no lo esté, pero de cuya exis-
tencia el Registrador tenga indicios. Asi lo consagra también la Ley
13/2015 (aun no aplicable temporalmente al supuesto resuelto) en
sus articulos 9, 199 y 203 (el ultimo, sobre inmatriculacion).

CADUCIDAD

Resolucion de 20 de abril de 2016 (BOE 133, 2-VI-16:5314)

El titulo calificado es una escritura de compraventa otorgada
en 2001, en la que se aplazé durante 14 dias una parte del precio
representada por una letra de cambio, pactandose que «caducard
de pleno derecho la presente condicién resolutoria» y su inscripcion
a los 3 meses del vencimiento de la obligacion, si nada obstase en
el Registro, de modo que podria obtenerse la cancelacién por mera
instancia privada acompanada de la escritura de venta. Al afectar
la venta a dos fincas y no haberse distribuido la responsabilidad
de cada una, no se inscribié ni la condicién ni la venta. Ahora, la
Direccion admite la inscripcion parcial de la compraventa sin la
condicién resolutoria, alegando que hoy se encuentra extinguida
por caducidad.
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En nuestro ordenamiento se admite la caducidad convencional
de los derechos reales, aunque a veces sea dificil interpretar si se
trata de prescripcién o de caducidad, del derecho o solo del asien-
to. En este supuesto, parece claro que se ha convenido la caducidad
de la condicion resolutoria misma, y si fuese un supuesto de pres-
cripcién (no de caducidad), el derecho a resolver habria prescrito
el 1 de enero de 2014, seguin la norma material aplicable (articulo
121-20 CCat).

Resolucion de 21 de abril de 2016 (BOE 133, 2-VI-16:5316)

Deniega la cancelacién de una condicion resolutoria en garan-
tia de obligacidn de construir y prohibicién de enajenar durante
plazo de 3 afos a contar desde 2007, que se pretende, sin con-
sentimiento del beneficiario de la condicién, mediante instancia
privada del duefio de la finca, al amparo del plazo quinquenal del
articulo 177 RH.

La Direccion distingue tres preceptos con diferente dambito de
aplicacion: el articulo 82-5.° LH es aplicable solo a la cancelacién de
hipotecas y condiciones resolutorias en garantia del precio aplazado
de compraventas, cuando haya transcurrido el plazo legal de pres-
cripcion o el mas breve estipulado por las partes; el articulo 177 RH
fija un plazo de caducidad que permite la cancelacién de asientos
sobre derechos de modificacién juridica (opcidn, retroventa, retracto
convencional) que tuviesen un plazo de vigencia convenido por las
partes, y el articulo 210-8 LH establece un régimen de caducidad
de los asientos que se aplica a todas las inscripciones de cualquier
garantia real cuando no conste en el Registro la fecha en que debio
producirse el pago integro.

Respecto al caso resuelto, el computo del plazo de 5 afos del
articulo 177 RH debe iniciarse no desde que pudo ejercitarse la
accion resolutoria, sino desde que vencié el plazo para ejercitar-
la, teniendo en cuenta que, aunque ciertamente el plazo de pres-
cripciéon de las acciones personales sin término especial (articulo
1964 CC) es hoy solo de 5 anos, al tratarse de la prescripcién de
una accion iniciada antes de la vigencia de la Ley 42/2015, el plazo
de prescripcion debe computarse desde su entrada en vigor (dis-
posicion transitoria 5.2).

Resolucion de 17 de mayo de 2016 (BOE 139, 9-VI-16:5641)

Admite la cancelacién de una nota de afeccién caucional a la
liquidacién definitiva del ITP devengado por una compraventa
que se beneficié provisionalmente de la bonificacion fiscal previs-
ta en el articulo 13 de la Ley catalana 31/2002 (compra de vivien-
da que se incorpora al activo circulante de una empresa con la
finalidad de revenderla en un plazo maximo de 3 afnos). No cons-
ta la consolidacion de la bonificacion aplicada provisionalmente,
pero ahora se solicita la cancelacién por prescripcién de la nota
de afeccion fiscal, transcurridos 5 afos desde su fecha, que es el
plazo establecido por el articulo 122 RITP para la duracién de las
notas de afeccién a dicho tributo. Para la Direccién, este plazo no
se aplica a la afeccidn, sino a la nota, y es plazo de caducidad del
asiento no susceptible de interrupcién (Consulta Vinculante DGT
V2126-2009).
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Resolucion de 18 de mayo de 2016 (BOE 139, 9-VI-16: 5643)

Deniega la cancelacién de una anotaciéon de embargo prorroga-
da a favor de Hacienda, que se pretende mediante escrito privado
en el que se pide el inicio del expediente de cancelacién de cargas
y gravamenes.

En contra de lo que sostiene el recurrente, la Direccién entien-
de que la anotacidn esta vigente, pues el mandato que ordenaba
su prérroga se presenté antes de la caducidad de la anotacion ini-
cial. Ademas, la Direccion entiende que el expediente de liberacion
de cargas y gravamenes del articulo 210 LH (reformado por la Ley
13/2015) procede solo respecto de cargas o derechos que se hayan
extinguido por prescripcion, caducidad o no uso. El embargo, mas
que un derecho (real, de goce o de configuracién juridica), es una
medida de aseguramiento. No es algo que en si mismo sea suscepti-
ble de goce ni, por lo tanto, de prescripcién.

CAUSA DE LOS CONTRATOS

Resolucion de 9 de marzo de 2016 (BOE 83, 6-1V-16: 3308)

Suspende la inscripcion de una escritura de herencia por la cual
se adjudica a una de las hijas del causante el Unico bien inventariado,
que es ganancial e indivisible a los efectos del articulo 1062 CC. Los
demas interesados se declaran satisfechos: los demas hijos, en cuan-
to a su haber hereditario, por haber recibido en vida del causante
bienes suficientes para ello; la viuda, en cuanto a su participacion en
los gananciales, por haber recibido de la hija adjudicataria en vida
del causante diversas cantidades en metalico y haberse adjudicado
el ajuar, muebles y enseres existentes en el domicilio conyugal.

Ciertamente, los herederos mayores de edad pueden verificar la
particion en la forma que tengan por conveniente (articulo 1058 CC),
pero todo negocio traslativo debe tener causa licita y suficiente, que
debe reflejarse en el Registro. Es preciso exteriorizar debidamente
la causa del exceso de adjudicacién realizado, el cual en la escritura
se fundamenta: por un lado, en el hecho de haber recibido la viu-
da cantidades en metélico de la adjudicataria, lo que determinaria
que la adjudicacién se hace en pago de deudas (con las consecuen-
cias propias de las adquisiciones onerosas: caracter ganancial en el
matrimonio de la adjudicataria y posible condicién de la misma co-
mo tercera hipotecaria), pero, por otro lado, también se justifica el
exceso por haberse quedado la viuda el ajuar y los enseres, lo que
determinaria una adjudicacién por particion de herencia en cuota
correspondiente, que tampoco se especifica.

COMUNIDAD

Resolucion de 4 de abril de 2016 (BOE 101, 27-1V-16: 4013)

Perteneciendo por herencia a dos hermanos dos fincas por mi-
tad y pro indiviso, se admite ahora la inscripcién de una escritura de
extincion parcial de comunidad, por la que se adjudica a uno de los
hermanos una de las fincas en pleno dominio y un 27 % indiviso de
la otra, cuyo restante 73 % se adjudica al otro hermano.

La Direccion matiza la doctrina de su Resolucién de 11 de no-
viembre de 2011 (véase infra), que negaba el caracter de verdadera
extincién de comunidad a la extincion parcial, considerandola una

mera venta de cuota. Ahora, sin embargo, la Direccion atribuye el
caracter de verdadera extincion de comunidad a todo acto que, aun
no produciendo la disminucién de sus miembros, sino solo la alte-
racion de sus cuotas, pueda entenderse encaminado por su propia
naturaleza al cese final de la situacién de comunidad, aunque no lo-
gre dicho efecto totalmente. Asi, serian ejemplos de disolucién los
siguientes:

— En una comunidad sobre varios bienes, se adjudican uno o va-
rios a alguno de los participes, en pago de sus derechos en la
comunidad, la cual subsiste con los restantes bienes y participes
mediante reajuste de sus cuotas (caso similar al del articulo 80-
1-c RH, respecto de la particion).

— Enuna comunidad sobre varias fincas, se forman lotes que se ad-
judican a grupos de participes diferenciados, quienes adquieren
en comunidad dentro de cada grupo.

— Enuna comunidad sobre un bien indivisible, este se adjudica pro
indiviso a varios de ellos, quienes compensan en metdlico a los
no adjudicatarios.

— Enuna comunidad sobre un solo bien, los titulares de algunas de
las cuotas (pero no de todas) se las adjudican a uno o varios de
ellos, quienes compensan en metalico a los demas.

El acto calificado, ciertamente, mantiene el nimero de comune-
ros, pero extingue la comunidad respecto de una de las fincas y esta
encaminado a la extincién de la comunidad sobre la otra: la finca es
indivisible; la diferencia de valor entre ambas imposibilita la adju-
dicacion de cada una de ellas a cada uno de los comuneros sin que
se produzcan diferencias importantes en las adjudicaciones; no hay
compensacion en metalico, por lo que se adjudica una mayor cuota
a quien cede totalmente su cuota en la otra finca.

Resolucion de 25 de mayo de 2016 (BOE 140, 10-VI-16:
5692)

Admite la cancelacién de unas anotaciones preventivas de em-
bargo que gravan una cuota indivisa de la finca, cuyo condominio
se extingue con plena adjudicacién a un comunero por indivisibili-
dad, sin necesidad de ejecutoria del tribunal que en su dia ordené
la anotacion.

Es doctrina de la Direccion admitir que, en las extinciones de co-
munidad, la carga que recaia sobre la cuota de un comunero (embar-
go o hipoteca) se arrastre exclusivamente a su adjudicacién, quedan-
do libre el bien o bienes adjudicados a los demas, sin necesidad de
consentimiento de la parte acreedora. Los terceros pueden concurrir,
oponerse o impugnar la divisidn, pero no pueden decidir cémo se
lleva a cabo ni prohibirla. La existencia de una carga no afecta a las
facultades dispositivas del condémino.

CONCURSO E INSOLVENCIA

Resolucion de 16 de marzo de 2016 (BOE 83, 6-1V-16:3316)

Admite la cancelacién de una hipoteca anterior a la declaraciéon
de concurso de la sociedad titular. El crédito garantizado esta cali-
ficado como con privilegio especial. Ordena la cancelacion el Juez
concursal, una vez adjudicada la finca en subasta, ya en fase de li-
quidacién.
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La STS de 23 de julio de 2013 admite que el plan de liquidacién
pueda prever una forma especial de realizacién de los activos del
deudor alternativa o complementaria a las previstas con caracter
general, pero lo que no puede es obviar los derechos del acreedor
hipotecario en el concurso. En el mandamiento debe constar ex-
presamente que se ha dado conocimiento a los acreedores hipote-
carios no solo del plan de liquidacion, sino también de las medidas
tomadas con relacion a la satisfaccion del crédito con privilegio
especial. No basta con la mera posibilidad de conocimiento resul-
tante de la personacién en el procedimiento concursal, sino que la
cancelacién solo puede ser decretada mediante notificacién con
expresién de las medidas adoptadas o proyectadas para la satis-
faccion de los créditos.

Ahora bien, en el caso resuelto, consta que el acreedor con pri-
vilegio especial se ha personado y ha intervenido activamente, que
ha conocido las medidas tomadas para la satisfaccién de su crédito
y que ha recibido determinada cantidad en tal concepto.

Resolucion de 4 de abril de 2016 (BOE 101, 27-1V-16: 4014)

Admite la expedicion de certificacién de dominio y cargas en un
proceso de ejecucion hipotecaria, siendo asi que la deudora e hipo-
tecante se encuentra en situacién legal de concurso, pero habiéndo-
se aprobado el convenio en virtud de sentencia.

Ciertamente, el articulo 56 LC deja fuera de la jurisdiccién del
Juez del concurso las ejecuciones de garantias reales que recai-
gan sobre bienes no necesarios para la continuidad de la activi-
dad profesional o empresarial del concursado, correspondiendo
al Juez del concurso la competencia exclusiva para apreciar o no
tal afeccion.

Ahora bien, esta paralizacion de acciones y ejecuciones singu-
lares solo despliega sus efectos durante la fase de declaracion de
concurso, quedando superada por la aprobacion firme del convenio
entre deudory acreedores, sin perjuicio de lo que al respecto pudiera
establecer el mismo convenio. Existiendo sentencia aprobatoria del
convenio, el requisito esencial que permite la ejecucion separada de
la hipoteca no es la condicion del bien, sino la adhesién o no del
acreedor privilegiado al mismo, que en el supuesto resuelto no se ha
producido, por lo que procede continuar la ejecucion.

Resolucion de 25 de abril de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5475)

Deniega la inscripcion de una escritura por la que una sociedad
declarada en concurso, representada por los administradores con-
cursales, vende tres locales en el marco del plan de liquidacién apro-
bado por el Juez concursal.

La Direccion considera correcta la acreditacion y la constancia
tanto del poder de representacién como de las facultades de los ad-
ministradores concursales. El Notario incorpora consulta telematica
al Registro Publico de Resoluciones Concursales, y declara haber te-
nido a la vista el auto judicial que aprueba el plan de liquidacion (sus-
crito por los mismos administradores concursales), cuyo testimonio
incorpora. El juicio notarial de suficiencia de las facultades represen-
tativas de los administradores es congruente y estd correctamente
formulado.

La inscripcion se deniega por dos motivos. Primero, porque el
requisito de publicacion de la oferta de venta durante 15 dias en el
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tabléon de anuncios del Juzgado se pretende acreditar mediante una
simple copia de la diligencia de ordenacidn, sin sello ni rdbrica del
Letrado de la Administracion de Justicia. Pero el principal defecto
consiste en que la oferta es para la adquisicién de un local comercial,
mientras que lo transmitido son tres locales englobados en una sola
referencia catastral y con un niumero de policia que no concuerda
con la oferta. La especial trascendencia de la publicidad de la oferta
impide acceder a la inscripcién.

Resolucion de 7 de junio de 2016 (BOE 155, 28-VI-16: 6253)

Deniega la inscripcién de un decreto de adjudicacion dictado
en procedimiento judicial de ejecucién hipotecaria, ademads de por
no constar con claridad los datos identificativos exactos de la socie-
dad adjudicataria, porque la ejecutada, con posterioridad al inicio
de la ejecucion, fue declarada en concurso, habiéndose acordado
la apertura de la fase de liquidacion con anterioridad al decreto
de adjudicacién. No consta la existencia de resolucién del Juez
concursal declarando que los bienes ejecutados no son necesarios
para la continuidad de la actividad profesional del ejecutado, por
lo cual debe entenderse que la ejecucion hipotecaria ha quedado
en suspenso desde la declaracién de concurso (articulo 56 LC). Una
vez abierta la fase de liquidacién, las actuaciones suspendidas se
reanudaran, pero acumuladas al procedimiento concursal como
pieza separada.

Resolucion de 9 de junio de 2016 (BOE 155, 28-VI-16: 6258)

Deniega la inscripcién en el Registro de Bienes Muebles de un
mandamiento del Juez concursal ordenando el levantamiento de
cualesquiera cargas o limitaciones de disposicién existentes sobre
un vehiculo. En virtud de mandamiento expedido por el mismo Juz-
gado, ya se cancelaron en su dia dos anotaciones de embargo. Ahora
solo constan las inscripciones de declaracion de concurso y apertura
de la fase de liquidacion, de modo que las Unicas limitaciones de dis-
posicion que afectarian al vehiculo son las derivadas de la situacién
concursal, que continda en la actualidad.

DESLINDE

Resolucion de 4 de mayo de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5492)

Admite la inscripcién de un acta notarial de deslinde entre dos
fincas colindantes otorgada por los propietarios de las mismas,
la cual fue autorizada y presentada antes de la vigencia de la Ley
13/2015, por lo que no son de aplicacion los nuevos requisitos intro-
ducidos por ella. Hasta su entrada en vigor, cabia el deslinde realiza-
do por los interesados en cuanto a los lindes que les afectan respecto
a las fincas inscritas (posibilidad que subsiste, via articulo 384 CC,
respecto de las no inscritas), sin necesidad de aportar certificacion
catastral descriptiva y grafica acreditativa de la concreta situacion
grafica de la finca.

DIVISION, SEGREGACION, PARCELACION

Resolucion de 4 de marzo de 2016 (BOE 83, 6-1V-16: 3304)

Deniega la inscripcion de una sentencia que declara extin-
guido el condominio sobre una finca rustica y la procedencia de



Resoluciones

dividir el inmueble conforme a la parcelacién descrita en la de-
manda, en consonancia con la descripcion catastral actualmente
existente. Es preciso obtener licencia de parcelacién o declaracion
de su innecesaridad, segun el articulo 245-2 de la Ley de Urbanis-
mo de Aragodn, aplicable al caso, y cuyo articulo 241-3 dispone
que los notarios y registradores deberdn exigirla, respectivamen-
te, para autorizar e inscribir parcelaciones. Todo ello sin perjuicio
de que pueda invocarse la antigliedad suficiente de la divisién
(por ejemplo, mediante certificacidon catastral) que justifique la
prescripcidon de las medidas de restablecimiento de la legalidad
urbanistica para exceptuar la exigencia de licencia (Resolucién de
26 de mayo de 2016).

Resolucion de 5 de mayo de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5499)

Suspende la inscripcién de una escritura de segregacién y com-
praventa presentada ahora pero otorgada en 1997. En el momento
del otorgamiento estaba vigente la LS-1992, que ya imponia la ne-
cesidad de licencia o declaracién de innecesaridad y establecia un
plazo de prescripcion de infracciones urbanisticas de 4 afnos, salvo
zonas verdes. El recurrente alega la prescripcion de la infraccién ur-
banistica, de acuerdo con la analogia que la Direccién ha mantenido
con el régimen aplicable a las edificaciones fuera de ordenacién.

Sin embargo, esta posible aplicaciéon analégica debe hacerse
conforme a la propia naturaleza de los actos de parcelacién, que
es eminentemente juridica, en contraposicion con el caracter pura-
mente factico de la terminacion de una obra. La Direccion recuerda
su doctrina consolidada: la segregacion es un acto eminentemente
registral, cuya inscripcién queda sujeta a los requisitos vigentes al
tiempo de la presentacion, aunque su otorgamiento se haya produ-
cido bajo un régimen normativo anterior. El Tribunal Constitucional
y el Supremo han matizado el principio de irretroactividad, en el
sentido de admitir la aplicacién de las normas a actos nacidos ba-
jo la legislacion anterior pero cuyos efectos no se hayan agotado o
consumado, y siempre que no perjudiquen derechos consolidados
de particulares.

Resolucion de 8 de junio de 2016 (BOE 155, 28-VI-16: 6256)

Admite la inscripcién de una escritura de agrupacion y segre-
gacion, y considera debidamente cumplida la rogaciéon y las demas
exigencias para iniciar el procedimiento registral del articulo 199 LH.
Las fincas agrupadas miden en conjunto: 500 metros cuadrados, se-
gun el Registro; 635 metros, segun la licencia de segregacion, y 616
metros, segun certificacion catastral descriptiva y gréfica de la finca
agrupada, que se aporta «debiendo entenderse que se da asi inicio al
procedimiento que prevé el articulo 199 de la Ley Hipotecaria», segun
se manifiesta.

El procedimiento del articulo 199 LH tiene por objeto incorporar
al folio real la representacion gréfica catastral, para lo cual se exige
notificacion a los titulares registrales de la finca, asi como a los titula-
res de las fincas registrales afectadas. Para ello, el articulo 9 LH exige
aportar, junto con el titulo, la certificacion catastral descriptivay gra-
fica (salvo los supuestos en que la ley permite aportar una represen-
tacion gréfica alternativa), pero lo que no se exige en ningun precep-
to es que en el titulo haya de describirse la finca de acuerdo con la
certificacion. Ciertamente, seria conveniente rectificar la descripcion
literaria del titulo calificado para mayor exactitud del mismo, pero es-

ta total coincidencia descriptiva solo se exige para las inmatriculacio-
nes. Todo ello sin perjuicio de que, al comenzar el procedimiento, el
Registrador pueda manifestar que tiene dudas sobre la identidad de
la finca, que habran de referirse a que la representacion grafica de la
finca coincida con otra base grafica inscrita; con el dominio publico;
que invada una finca colindante inscrita, o encubra una transmision
o una modificacién hipotecaria.

También hay que apuntar la posibilidad de prescindir de la repre-
sentacion grafica en los casos en que la finca resultante de una modi-
ficacion hipotecaria carezca de existencia real por haberse producido
otra modificacion posterior, en la que se aporte la representacion
gréfica que en definitiva tiene la finca, y ambas operaciones accedan
simultdneamente al Registro (asi resulta de la interpretacién conjun-
ta de los articulos 9-b, 198 y 199 LH). Sin embargo, esto no resulta de
aplicacion al presente caso, pues la certificacion que se aporta no se
corresponde con la ultima modificacion realizada (segregacion), sino
con la agrupacion previa.

DOCUMENTOS ADMINISTRATIVOS

Resolucion de 1 de marzo de 2016 (BOE 83, 6-1V-16: 3297)

Mediante sentencia contencioso-administrativa, se declara la
nulidad de una ejecucién realizada por la Tesoreria General de la
Seguridad Social (TGSS) y concluida con adjudicacién de un bien.
Es la propia sentencia a ejecutar la que determinara el contenido
de los actos que debe realizar la Administracién Publica condenada:
si la sentencia se limita a declarar la nulidad, bastara con un acto
administrativo de contenido negativo, pero si (como en este caso)
la sentencia ordena la retroaccion a un momento procedimental
determinado, la Administracién habra de proseguir el expediente a
partir del mismo. Ahora bien, la inscripcién de actuaciones que sur-
ten efecto contra el titular registral exige que la posicidon de este haya
sido respetada.

Ahora, la Direccion deniega la inscripcion de una certificacion
de la TGSS que pretende dejar sin efecto la inscripcidn de la previa
adjudicacion en el procedimiento de apremio que ha sido anulado
judicialmente. Corresponde al érgano jurisdiccional apreciar si el ti-
tular registral afectado ha tenido ocasion de intervenir en el proceso.
De la documentacién presentada resulta que la Unica demandada
fue laTGSS y no consta intervencién alguna del titular registral. Nada
cambia el hecho de que se le haya intentado notificar la sentencia,
porque esta notificacion posterior no le posibilita el intervenir en el
procedimiento para la defensa de sus derechos.

DOCUMENTOS JUDICIALES

Resolucion de 6 de abril de 2016 (BOE 101, 27-1V-16:4017)

Deniega la inscripcion de un mandamiento expedido por Se-
cretario Judicial (hoy Letrado de la Administracién de Justicia) que
ordena determinadas operaciones como consecuencia de una sen-
tencia de deslinde que altera el lindero compartido por la finca de los
demandantes y la de los demandados, atribuyendo a la primera (a
costa de la segunda) una porcién concreta de 101 metros cuadrados
que se considera doblemente inmatriculada.
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La disminucién de cabida de la finca de los demandados es ins-
cribible y estd suficientemente causalizada. Sin embargo, un manda-
miento es un acto de comunicacidn procesal que no es por si titulo
material ni formal, salvo que incluya un testimonio de la resolucién
judicial, lo cual no ocurre en el supuesto, ya que el mandamiento no
contiene referencia alguna al decreto de aprobacién del deslinde.
Por otro lado, este deslinde parcial se presenta a inscripcion bajo la
vigencia de la Ley 13/2015, por lo cual se ha de expresar necesaria-
mente la georreferenciacion de cada uno de los vértices de la linea
de separacién entre ambas fincas.

Resolucion de 8 de abril de 2016 (BOE 101, 27-1V-16:4019)

Resuelve que una sentencia firme estimatoria de una terceria de
dominio interpuesta en el seno de un procedimiento de apremio es
suficiente para cancelar la anotacion preventiva de embargo causa-
da en el procedimiento, pero no para inscribir el dominio a favor del
tercerista.

Segun la Exposicién de Motivos de la LEC, la terceria de dominio
no se concibe ya como un proceso ordinario definitorio del dominio,
sino como un incidente de la ejecucion que solo decide si procede
mantener o levantar el embargo. En el caso resuelto, la sentencia de
terceria contiene una declaracién de dominio, pero la Jueza limita
el efecto de la terceria al levantamiento del embargo, por lo cual la
declaracion de dominio es requisito previo del levantamiento, pero
no es susceptible de inscripcién. Otra cosa seria que, ademas del le-
vantamiento del embargo, se ordenase expresamente la inscripcion
a nombre del demandante (como ocurria en el supuesto de la Reso-
lucién de 5 de mayo de 2006).

Resolucion de 12 de mayo de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5512)

Suspende la inscripcién de una sentencia dictada en rebeldia del
demandado, por falta de acreditacién del transcurso del plazo méxi-
mo previsto para ejercitar la accién de rescision de las sentencias en
rebeldia (que es de 20 dias desde la notificacion de la sentencia, si
esta fue personal; 4 meses, si no fue personal; 16 meses, en caso de
subsistencia de una causa de fuerza mayor). En particular, el recu-
rrente sostiene que, si la notificacion es personal, como ocurre en el
supuesto, no es preciso aguardar el plazo previsto para los casos de
fuerza mayor. La Direccion no esta de acuerdo: la posibilidad de fuer-
za mayor puede darse con independencia de la forma de notifica-
cién. El transcurso de los plazos (incluso el de fuerza mayor) deberd
constar del mismo documento judicial, sin que quepan deducciones
presuntivas.

Resolucion de 2 de junio de 2016 (BOE 151, 23-VI-16:6118)

Suspende la inscripcidon de un mandamiento judicial que inserta
una sentencia firme que condena a la demandada a la elevacién a
escritura publica de un contrato de compraventa suscrito de forma
verbal en 1970, pero sin decir cudl es el contenido de dicho contrato.

Para poder inscribir un titulo, deben constar de él todas las cir-
cunstancias precisas para practicar el asiento, dentro de las cuales
tienen especial importancia las personales y el titulo material (one-
roso o gratuito) de adquisicién.
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DOCUMENTOS PRIVADOS

Resolucion de 11 de abril de 2016 (BOE 133, 2-VI-16: 5289)

Suspende la inscripcion de una escritura actual de elevacion a
publico de documento privado de venta. Desde 1976, constan ins-
critas varias operaciones sobre una finca, otorgadas por sus titulares
registrales: agrupacion del solar con otro colindante, declaracién
de obra nueva, divisién horizontal y disposicion de varios departa-
mentos a favor de terceros. Mediante documento privado de 1994,
el matrimonio titular vendié una mitad indivisa del solar. Ahora se
pretende la inscripcidon de una escritura de elevacién a publico del
documento privado, otorgada por quienes alegan ser los herederos
de los titulares y en cuya parte dispositiva se modifica el objeto de la
venta en el sentido de decir que lo vendido es la mitad no del solar,
sino de varios departamentos de la propiedad horizontal.

Para la Direccién, los herederos, al cambiar el objeto del contrato,
no estan realizando una escritura meramente recognoscitiva del do-
cumento privado, sino una verdadera renovatio contractus. Interpre-
tando a contrario sensu el articulo 1271 CC, toda modificacién que no
vaya mas alla de la cantidad (en el caso de un inmueble, de su super-
ficie) constituye una discrepancia esencial en el objeto del negocio.
Al otorgamiento del documento privado, los vendedores ya no eran
propietarios de muchos de los departamentos construidos sobre el
solar cuya mitad indivisa vendian. Se trata de actos contradictorios.

Por otro lado, no consta la presentacion a efectos de liquidacion
del impuesto de sucesiones, sin que esta falta esté suplida por la no-
ta de ingreso del impuesto de transmisiones también devengado
por el titulo, a pesar de que ambos impuestos estén cedidos a las
comunidades auténomas (por el contrario, si que consta la presen-
tacion al Ayuntamiento de la autoliquidacién por la plusvalia munici-
pal). Tampoco se acreditan ni la fecha del fallecimiento del causante,
ni su testamento, pues hay un relato (no testimonio) de los mismos
en la escritura y se ofrece acompanar los documentos en cuestion,
lo cual no se hace.

DONACION

Resolucion de 5 de abril de 2016 (BOE 101, 27-1V-16: 4015)

Deniega la inscripcion de una escritura calificada como «pacto
sucesorio de constitucion de usufructo vidual», mediante la cual dos
conyuges, al amparo del articulo 228 de la Ley del Derecho Civil de
Galicia, estipulan la atribucién reciproca del usufructo vitalicio sobre
el derecho que a cada uno corresponde en dos fincas gananciales.

El citado articulo permite a los conyuges pactar o disponer el
usufructo sobre la totalidad o parte de la herencia, si bien la doctri-
na mayoritaria niega a este usufructo el caracter de pacto sucesorio.
Una donacion inter vivos condicionada al fallecimiento si que seria
inscribible, pero no es lo que las partes han establecido, ya que lo
califican de pacto sucesorio. Lo establecido participa de la naturale-
za de las donaciones mortis causa (articulo 620 CC), porque no hay
transmisién inmediata del derecho, sino mera creacion de una ex-
pectativa que producira sus efectos a la muerte del donante, cuyas
facultades dispositivas no quedan limitadas. En consecuencia, es
revocable y no es inscribible.
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EXCESO DE CABIDA

Resolucion de 21 de marzo de 2016 (BOE 83, 6-1V-16:3324)

Deniega la inscripcion de un exceso de cabida declarado por acta
de notoriedad, al considerar razonable la duda del Registrador de
que lo que se pretende inmatricular realmente, mas que un exceso,
es una nueva porcion de terreno.

En concreto, la finca aparece inscrita como corral de 60 metros
cuadrados, con linderos particulares (algunos de ellos, de los mis-
mos propietarios), y ahora se pretende cambiar su descripcidn a tres
almacenes, espacio deportivo y solar anejo, todo ello de 914 metros
cuadrados, algunos de cuyos linderos pasan a ser calles y vias pu-
blicas.

La Direccién recuerda su doctrina consolidada: la registracion
de excesos de cabida solo puede configurarse como la rectifica-
cion de un erréneo dato descriptivo inscrito, resultando indubita-
do que tal rectificacion no altera la realidad fisica exterior que se
acota, sino que la superficie que se pretende hacer constar ahora
debe ser la que realmente se debidé haber hecho constar en su
dia por ser la contenida dentro de los linderos originales. Fuera
de esta hipétesis, pretender la rectificacién de cabida encubre el
intento de aplicar el folio registral original a una superficie colin-
dante adicional, de modo que el cauce apropiado seria la previa
inmatriculacion de esa superficie colindante y su agrupacién a la
finca registral preexistente.

Resolucion de 22 de abril de 2016 (BOE 133, 2-VI-16: 5320)

Deniega lainscripcion de una instancia privada de manifestacion
de herencia, en la que se realizan excesos de cabida de varias fincas
que exceden del 10 % de la cabida inscrita, sin que se haya solicitado
la inscripcion parcial.

De los medios actuales para registrar excesos de cabida, serian
procedentes, en este caso, los que incluyen garantias previas pa-
ra terceros (notificaciones a colindantes, edictos en el BOE, alertas
geogréficas registrales, plazo de alegaciones), que permiten inscri-
bir rectificaciones descriptivas de cualquier naturaleza y magnitud,
asi como obtener la representacion geogréfica de la finca: el del
articulo 199 LH, que se atribuye a los registradores, y el regulado
en el articulo 201-1 LH. Las dudas que en tales casos pudiera alber-
gar el Registrador han de referirse a que la representacion gréfica
coincida en todo o parte con otra base gréfica inscrita o con el do-
minio publico, a la posible invasién de fincas colindantes o a que
se encubriese un negocio traslativo u operaciones de modificacion
hipotecaria.

Resolucion de 23 de mayo de 2016 (BOE 140, 10-VI-16: 140)

Deniega la inscripcién de una sentencia firme que declara la co-
rrespondencia entre una determinada parcela y una finca registral,
atribuyendo a la primera una cabida muy superior a la de la finca
inscrita. Cabe acordar la inscripcion de un exceso de cabida en un
procedimiento distinto de los especialmente establecidos en la le-
gislacion hipotecaria, pero siempre que se cumplan los requisitos
de estos. En el caso resuelto, no han sido citados los titulares de los
predios colindantes.

Los demas defectos de la calificacién son desestimados. El
hecho de que la demanda pida solo la declaraciéon de dominio
no es 6bice para declarar el exceso de cabida, pues se requiere
que la declaracién comprenda la descripcién real de la finca y
su superficie. Por otro lado, las dudas sobre la realidad del exce-
so, cuando se ventilan en un procedimiento judicial, se despejan
en el &mbito de valoracién de las pruebas, que corresponde al
Juez. Ciertamente, en la hoja registral de la finca consta la nota
de haber sido aportada a una actuacién urbanistica, pero esto no
obliga a esperar necesariamente a la aprobacion de la reparcela-
cion con exclusion de otros procedimientos de determinacion de
superficie.

En cualquier caso, una vez subsanado el defecto sefalado, la
nueva presentacion del titulo ya se regira por la Ley 13/2015. Por ello,
la Direccién se remite a su Resolucién de 17 de noviembre de 2015
y recuerda los medios existentes para registrar excesos de cabida. Ya
no caben ni la certificacion técnica, ni el doble titulo traslativo. Los
medios actuales son exclusivamente los siguientes:

— Los que no incluyen tramitacion previa que permita la interven-
cién de colindantes y terceros: el de las letras a) y b) del articulo
301-3 LH, limitado al 10 % o al 5 % de la cabida inscrita y que solo
permite rectificar la superficie literaria, y el procedimiento del
articulo 9-b) LH, que permite inscribir rectificaciones superficia-
les no superiores al 10 % de la cabida inscrita y con simultdnea
inscripcion de la representacion grafica.

— Los que incluyen garantias previas para terceros (notificaciones
a colindantes, edictos en el BOE, alertas geograficas registrales,
plazo de alegaciones) y permiten inscribir rectificaciones des-
criptivas de cualquier naturaleza y magnitud, asi como obtener la
representacion geogréfica de la finca: el del articulo 199 LH, que
se atribuye a los registradores, y el regulado en el articulo 201-1
LH (que, a su vez, remite al articulo 203). El supuesto resuelto se
encuadra en este grupo.

HIPOTECA

Cancelacion
Resolucion de 25 de abril de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5476)

Suspende la inscripcidn de una cancelacién de hipoteca consti-
tuida en garantia de ciento veinte pagarés, debidamente numera-
dos e identificados, con vencimientos sucesivos entre julio de 2003
y junio de 2013. El primer defecto consiste en que consta nota de
expedicion de certificacion de dominio y cargas en un procedimien-
to iniciado en 2005 en ejecucion de algunos de los pagarés garanti-
zados. Para cancelar la hipoteca respecto de los mismos, es necesario
que la nota de expedicién de certificacion sea cancelada en virtud de
mandamiento basado en resolucién judicial firme.

Ademas, existen cinco pagarés respecto de los cuales no se
acredita su tenencia e inutilizacién, sino que Unicamente se apor-
ta un certificado por el que Banco Mare Nostrum (entidad actual,
sucesora de Caja Murcia) ha adeudado en la cuenta del cliente los
efectos que se detallan. No consta claramente si la citada entidad
de crédito es o no la actual tenedora (hay que recordar que, en
las hipotecas cambiarias, el acreedor hipotecario no tiene que ser
necesariamente el primer tomador, sino que puede ser un endo-
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satario, y no es suficiente acreditar el pago, sino que, ademas, hay
que evitar que el titulo siga circulando). De constar que el tenedor
es la entidad bancaria certificante, seria suficiente la certificacion
bancaria via articulo 45 de la Ley Cambiaria como medio para suplir
la inutilizacién de los titulos garantizados. Por otro lado, la notorie-
dad no es medio de prueba para acreditar las fusiones bancarias
(articulo 3 LH), si bien el Registrador hubiese podido consultar el
Registro Mercantil.

Resolucién de 17 de mayo de 2016 (BOE 139, 9-VI-16: 5640)

Admite la inscripcion de una cancelacion de hipoteca, a pesar de
que la entidad otorgante no es la titular actual de la hipoteca, sino la
sucesora en virtud del procedimiento de reestructuracién bancaria,
y a pesar de que en la escritura no constan debidamente resefiadas
todas las operaciones de fusiéon que desembocaron en la actual titu-
laridad del préstamo hipotecario.

En las operaciones de modificacion estructural bancaria, la
inscripcidn en el Registro Mercantil tiene caracter constitutivo y el
Registrador de la Propiedad tiene la posibilidad de comprobarla te-
lematicamente. La sucesién le consta también al Registrador de los
propios asientos a su cargo (articulo 18 LH).

Consumidores
Resolucion de 9 de marzo de 2016 (BOE 83, 6-IV-16:3307)

Se refiere a un préstamo hipotecario donde se discute la inscri-
bilidad de las cladusulas sobre interés de demora y vencimiento an-
ticipado, asi como el cumplimiento por el Notario de sus deberes
de informacion a los consumidores. La Direccidn se considera com-
petente, porque la materia discutida no versa exclusivamente sobre
Derecho catalan.

En cuanto a los intereses de demora, el titulo calificado no entra
en el dmbito de aplicacion del articulo 114-3 LH estatal, pues la fina-
lidad del préstamo no es la adquisicion de la vivienda habitual del
consumidor con hipoteca sobre la misma (de modo que, fuera de
este estricto supuesto, en el ambito estatal, el Registrador solo po-
dria rechazar la inscripcion si existiese una resolucion judicial firme
declarando la abusividad de un tipo de interés de demora concreto
en los préstamos a consumidores, como, por ejemplo, el 19 % de la
STS de 23 de diciembre de 2015). El supuesto entra en el ambito del
articulo 251-6-4-a del Coédigo de Consumo de Cataluiia, que se aplica
a todos los préstamos y créditos con consumidores, fijando el limite
del triple del interés legal del dinero vigente al tiempo de la escritura
(mientras que la norma estatal lo fija al tiempo del devengo). Segun
la norma catalana, el actual limite legal de los intereses de demora
es el 10,50 % durante toda la vida del préstamo. Por ello, la escritura
infringe el limite, al establecer un interés de demora resultante de
adicionar 6 puntos a los intereses ordinarios vigentes al tiempo del
devengo, y una responsabilidad hipotecaria por demoras del 15 %
(el caracter accesorio de la hipoteca respecto del crédito implica la
imposibilidad de discrepancias entre la obligacion y la extensién ob-
jetiva de la hipoteca).

En cuanto a los deberes de informacién notarial, entran en el
ambito de la calificacién registral, incardindndose dentro del con-
trol de incorporacion de las condiciones generales a los contratos
de adhesidn. En este supuesto, Barcelona es el lugar tanto de ubica-
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cion de la finca hipotecada como de vecindad de los consumidores
prestatarios. Se aplica, por ello, el articulo 123-10-2 del Cédigo de
Consumo de Catalufia, que es compatible con su homoénimo 30 de
la Orden EHA 2899/2011, al que refuerza. El titulo calificado infringe
este articulo cataldan por dos motivos: no hay constancia expresa
del requisito de puesta a disposicién del deudor para su examen
del proyecto de escritura durante 5 dias (3 en la norma estatal), de
la efectividad de este estudio anticipado o de su renuncia por el
prestatario, y no hay constancia del deber de informar al consumi-
dor, a los avalistas y terceros hipotecantes sobre las consecuencias
juridicas y econémicas del préstamo y de su ejecucion, asi como
de las fluctuaciones del precio de mercado de la vivienda, de los
supuestos en que las entidades de crédito pueden pedir amplia-
ciones de garantia y de los demas derechos y obligaciones que
comporta el contrato (estas obligaciones de informacién notarial
son mas detalladas que las de la norma estatal). Por el contrario, en
cuanto a la manifestacion de la entidad acreedora de haber optado
por la mediacién y no someterse a arbitraje de consumo, no hay
obstaculos que impidan la inscripcion por falta de informacion, ya
que la informacién sobre los mecanismos extrajudiciales de solu-
cion de conflictos derivados del incumplimiento no repercute en
la comprension del prestatario acerca de las consecuencias eco-
ndmicas y juridicas de lo firmado, por lo cual se encuadra en los
deberes generales de informacién por el Notario, pero no afecta a
la validez del contrato.

En cuanto a las cldusulas de vencimiento anticipado:

— Falsedad u ocultacién de datos esenciales para la concesién del
préstamo. En general, se considera proporcional y adecuada,
porque el ordenamiento impone que las entidades atiendan en
la concesion de créditos preferentemente a la solvencia del deu-
dor y no exclusivamente al valor esperado de la garantia. Ahora
bien, para que sea inscribible, hace falta objetivar cudles han sido
los datos que han determinado la concesidn del préstamo, pues,
de lo contrario, el vencimiento quedaria a la libre apreciacién del
acreedor.

— No cancelacion de las cargas registrales que gravan la finca hi-
potecada. Es inscribible, porque responde a una justa causa, cual
es la suficiencia de la garantia hipotecaria, y porque en el titulo
calificado cumple dos requisitos: se prevé expresamente que el
prestatario pueda constituir nuevas garantias complementarias
o sustitutivas de la hipoteca; ademas, se excluye el vencimiento
cuando la ausencia de la cancelacién sea imputable al Banco.

— Existencia de cargas registrales que graven la finca distintas de
las que consten en la previa informacién registral. Se deniega la
inscripcién porque: ni se permite al prestatario complementar
o sustituir la garantia, ni se excluye el caso de ser imputable la
causa al acreedor.

— Suspensién o revocacion de los actos administrativos que hayan
autorizado el uso del suelo o la edificacion de la finca hipotecada.
Es inscribible porque: tiene justa causa, basada en el deterioro
de la garantia; es cuantificable por técnico independiente, y el
cliente tiene derecho a ofrecer nuevas garantias.

— Concurrencia de cualquier otra causa que, con arreglo a Dere-
cho, determine el vencimiento anticipado. Es inscribible, porque
las normas las consideran de entidad suficiente para generar tal
efecto.
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— Suspensidn o denegacion de la inscripcion en el Registro de la
Propiedad por causa no imputable al Banco. Se deniega, porque
deben excluirse todos los supuestos en que la falta de inscripcién
se pueda producir por causa ajena al prestatario, y porque no se
concede a este la posibilidad de sustituir la garantia en caso de
tal imposibilidad.

Resolucion de 7 de abril de 2016 (BOE 101, 27-1V-16:4018)

Deniega la inscripcién de una escritura de préstamo hipotecario
entre personas fisicas, pero con la intervencién de un intermediario
financiero, por incluir cldusulas abusivas: un tipo de interés ordinario
del 14,99 %y la retencion por el intermediario de un 25 % del capital
prestado para atender el pago de la comisién de apertura, los gastos
e impuestos de la operacion, asi como dos mensualidades de inte-
reses ordinarios, que deberdn ser reintegrados a la devolucién del
préstamo. Se cumplen los requisitos de informacion y transparencia
de proteccién del cliente de servicios bancarios establecidos en la
Orden EHA/2899/2011.

Ciertamente, los prestamistas no tienen la consideracién de em-
presa, ya que son personas fisicas que no se dedican habitualmente
a conceder préstamos (manifestacién no contradicha por el Regis-
trador). Sin embargo, para la Direccién resulta determinante la in-
tervencion de una sociedad de intermediacion financiera, que hace
aplicables al supuesto tanto la LGDCU-2007, en cuanto a los servicios
prestados por la intermediaria, como la Ley 2/2009, sobre contra-
taciéon con los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios
y servicios de intermediacidén, teniendo en cuenta circunstancias
como que es la propia intermediaria, y no los prestamistas, quien
formula directamente la oferta vinculante y firma la escritura, que,
por cierto, incluye cldusulas predispuestas por ella al modo de los
contratos de adhesion.

Sobre la base del «principio de efectividad» derivado de las
directivas comunitarias, la Direccién concluye que la calificacién
registral se extiende al caracter abusivo de las cldusulas de los prés-
tamos hipotecarios (control de contenido), asi como a la transpa-
rencia (control de incorporacién y comprensibilidad) de las estipu-
laciones financieras.

Respecto del tipo de interés ordinario pactado, el Tribunal Su-
premo considera que en nuestro sistema econémico los intereses
remuneratorios responden a la oferta y la demanda en el mercado,
siempre que la voluntad del interesado se haya formado correcta-
mente. En la clausula calificada se ha cumplido con el doble filtro de
informacion y transparencia. Ahora bien, hay que tener en cuenta
que en nuestro ordenamiento hay limitaciones a la cuantia del tipo
de interés remuneratorio: la Ley de 23 de julio de 1908, de represion
de la usura, prohibe los préstamos usurarios, es decir, aquellos cu-
yo interés es notablemente superior al normal y manifiestamente
desproporcionado; ademas, hay otra limitacion especial derivada de
la funcion que le es propia, la remuneratoria, por la cual no puede
exceder del de demora, cuya funcién es indemnizatoria o disuasoria
(y que, sin embargo, en el titulo calificado, es inferior: 10,50 %).

En cuanto a la retencién por la sociedad intermediaria de una
importante parte del capital prestado para atender diversos pagos,
hay que distinguir:

— En cuanto a los gastos de Notaria, Registro, Gestoria e impues-
tos, en principio, no hay problema en que no aparezcan indi-

vidualizadas sus respectivas cuantias, pues se trata de gastos
cuya determinacion exacta corresponde a operadores inde-
pendientes, por lo cual su retencién constituye una retencion
de fondos, sin que se haya pactado la apropiacién del sobran-
te por el acreedor. Ahora bien, se rechaza su retencién porque
la STS de 23 de diciembre de 2015 ha declarado abusivas las
cldusulas que impongan al consumidor gastos que por ley
correspondan al acreedor (que es sujeto pasivo del impuesto
y de los aranceles, como beneficiario de la hipoteca). Cierta-
mente, un préstamo hipotecario es una realidad inescindible
donde ambas partes estan interesadas, por lo que seria licito
pactar la distribucion de gastos. Pero en este expediente no
hay distribucién ni cuantificacion de gastos, sino que en la
oferta vinculante se limita a recoger que todos estos gastos
seran del prestatario.

— No plantea ningun problema la retencién de una cantidad por
comisién de apertura, que esté recogida en la informacion pre-
contractual y en la propia Orden EHA/2899/2011. Tampoco la
que corresponde a la comisidn para la intermediaria, que, aun
siendo del 15 %, ha sido debidamente informada al deudor y
aceptada por él.

— La cldusula de retencion de 2 meses de intereses a reintegrar a
la devolucién del préstamo debe tenerse por no puesta, pues
no se indica la finalidad de la retencion y, ademas, es abusiva,
ya que esa cantidad retenida genera, a su vez, intereses, como si
realmente se hubiese entregado (falta objetiva de reciprocidad,
en perjuicio del consumidor).

De cuota
Resolucién de 16 de marzo de 2016 (BOE 83, 6-1V-16:3318)

Admite la inscripcion de una escritura de segregacion y extincion
de comunidad, mediante la cual se solicita que la hipoteca que recae
sobre la cuota de un comunero se arrastre exclusivamente a la finca
que se le adjudica a él, quedando libre la finca del otro conduefio.

La Direccién entiende que todo ello es, en principio, posible
sin necesidad de consentimiento de la parte acreedora. Los ter-
ceros pueden concurrir, oponerse o impugnar la divisién, pero no
pueden decidir cémo se lleva a cabo ni prohibirla. La existencia de
una hipoteca no afecta a las facultades dispositivas del condémi-
no, que no precisa del consentimiento del acreedor para dividir,
sin perjuicio de la salvaguarda de su derecho por el articulo 123
LH cuando la hipoteca afecta a toda la finca. Cuando la carga re-
cae solo sobre una cuota, la divisién implica por subrogacion real
el arrastre de la carga a la finca adjudicada, en virtud del articulo
399 CC.

Ejecucion
Resolucién de 12 de mayo de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5511)

Deniega la inscripcion de una adjudicacién en ejecucion ju-
dicial de hipoteca, en la cual, tras quedar desierta la subasta, se
adjudica al acreedor la vivienda habitual del deudor por el 60 %
del valor de tasacién. Ciertamente, el articulo 671 LEC (tras su
reforma por la Ley 1/2013) admite, en este caso, la adjudicacion
por el 70 % del valor de tasacién o, cuando la cantidad reclama-
da fuese inferior a este porcentaje (como ocurre en el supuesto
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resuelto), por el 60 %. Pero la interpretaciéon de esta norma no
puede ser contraria al espiritu y finalidad de la ley que la introdujo
(aumentar la proteccién del deudor en caso de ejecucién de su
vivienda habitual), ni al contexto de las otras normas modifica-
das por dicha ley, como el articulo 670-4, previsto para el caso de
existencia de postores en la subasta. Una interpretacion literal del
precepto aplicable produciria el resultado distorsionado de cau-
sar un grave perjuicio al deudor, ya que seguiria existiendo deuda
pendiente. Por todo ello, la Direccion interpreta el articulo 671
LEC en el sentido de entender que, en caso de subasta desierta,
la adjudicacién al acreedor de la vivienda habitual del deudor se
hara por el 70 % del valor de tasacion o, si la cantidad reclamada
es inferior a este porcentaje, por la cantidad adeudada, pero con
el limite minimo del 60 %.

Resolucion de 19 de mayo de 2016 (BOE 139, 9-VI-16: 5647).

Deniega la inscripcion de un decreto de adjudicacion en proce-
dimiento judicial de ejecucion hipotecaria, por incumplimiento del
articulo 575 LEC, seguin el cual, en caso de ejecucion hipotecaria de
vivienda, dicha cantidad no podra exceder del 5 % de la total recla-
mada.

Esta regla fue introducida por la Ley 1/2013, cuya disposicion
transitoria 1.2 dispuso su aplicabilidad a todos los procesos de eje-
cucioén hipotecaria incoados a la entrada en vigor de la misma en los
que no se hubiera ejecutado el lanzamiento; si bien esta retroactivi-
dad queda matizada por la disposicién transitoria 4.2, segun la cual
las modificaciones introducidas en la LEC seran aplicables a los pro-
cesos iniciados a su entrada en vigor, pero solo respecto de aquellas
actuaciones ejecutivas pendientes de realizar. De la documentacion
presentada en el caso resuelto, no resulta si se han fijado definitiva-
mente las costas de ejecucion, por lo que es de aplicacién el efecto
retroactivo antes sefialado.

Resolucion de 1 de junio de 2016 (BOE 151, 23-VI-16:6114)

Deniega la inscripcion de un decreto de adjudicacion dictado
en procedimiento judicial de ejecucién hipotecaria, cuya subasta
queda desierta y el acreedor pide que se le adjudique la finca
(que no es vivienda habitual) «por la cantidad que se le deba por
todos los conceptos», de conformidad con el articulo 671 LEC. Lo
que se debate es si, en este caso, se produce la extincion del cré-
dito ejecutado (como si se produjese una dacién en pago), de
modo que no hay remate ni sobrante, o si por el contrario el valor
de adjudicacién que excede de la garantia hipotecaria ha de te-
ner el mismo tratamiento que el precio de remate, de modo que,
existiendo en el supuesto un embargo posterior, debe quedar a
disposicion de este.

La Direccién mantiene este ultimo criterio. El articulo 671, vigen-
te en el momento de la subasta, permite al acreedor pedir la adju-
dicacion, bien por el 50 % del valor de subasta, bien por la cantidad
que se le deba por todos los conceptos. Pero esta opcion no debe
impedir la satisfaccion del crédito de los acreedores posteriores: si
el acreedor hubiese optado por la adjudicacién por el 50 % de la
tasacion y este porcentaje fuese superior a la deuda, habria tenido
que consignar la diferencia, y de la misma forma habra que proceder
cuando opte por la otra alternativa.
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Novacion
Resolucion de 13 de abril de 2016 (BOE 133, 2-VI-16: 5304)

Consta inscrita una hipoteca para garantizar dos pdlizas suscri-
tas con una entidad de crédito, pero sin determinar expresamente
si se trata de una hipoteca de maximo del articulo 153 LH o de una
hipoteca flotante del articulo 153 bis LH, y sin concretar el plazo de
la cuenta corriente o de la hipoteca flotante. Después se presenta
una escritura de derecho de obtencién de grava y servidumbre a
favor de un tercero. Por Ultimo se presenta el titulo calificado, que
es una escritura de subsanacion de la hipoteca inscrita, en el sentido
de aclarar que se trata de una hipoteca flotante del articulo 153 bisy
que su duracién es de 12 aios.

La Direccién admite la inscripcion pretendida, por entender que
se trata de una verdadera subsanacion (aclaracion de algo que ya
constaba en la constitucién) y no de una novacién, la cual, para con-
servar el rango de la hipoteca, requeriria el consentimiento de los
titulares de las cargas intermedias. Es la conclusién mas razonable,
partiendo del conjunto de las clausulas. Asi, en cuanto al tipo de hi-
poteca, hay que tener en cuenta que lo garantizado no era el saldo
de una cuenta, sino las propias obligaciones garantizadas, excluyen-
do, por tanto, el efecto novatorio, lo cual no resulta contradicho por
haberse pactado el establecimiento de la cuenta especial del articulo
245 RH, ya que tal cuenta no es incompatible con la hipoteca del
articulo 153 bis, el cual obliga a determinar la forma de determinar
el saldo exigible, pero permite una gran libertad de pacto al respec-
to. En cuanto al plazo que ahora se concreta, es el de 12 afos, que
coincide con el de la péliza de mayor duracion.

Prestamista no entidad de crédito
Resolucién de 31 de mayo de 2016 (BOE 151, 23-VI-16:6112)

Deniega la inscripcién de un préstamo hipotecario concedido
por una viuda pensionista que tiene a su favor otras treinta y cinco
hipotecas inscritas en diferentes registros y que, a los efectos de evi-
tar la aplicacion de la Ley 2/2009, manifiesta no dedicarse profesio-
nalmente a la concesién de préstamos hipotecarios.

La apreciacién del caracter habitual o no de una actividad so-
lo puede producirse por la valoracion de las pruebas existentes. Es
doctrina reiterada que el Registrador puede tener en cuenta los da-
tos que resulten de organismos oficiales a los que pueda acceder
directamente. En el caso resuelto, la manifestacion del prestamista
queda desvirtuada por el hecho de ser el acreedor titular de varias
hipotecas mas inscritas en diversos registros, segun consulta reali-
zada por el Registrador al Servicio de Interconexion entre los Regis-
tros, lo cual revela una continuidad en la concesién de préstamos
hipotecarios. Acreditada la habitualidad en la concesién, ademds de
las obligaciones de transparencia contractual, es necesario que el
cesionario cumpla también los otros requisitos exigidos por la Ley
2/2009: inscripcién en el Registro Publico Especial de Prestamistas
Profesionales y suscripcién de un seguro de responsabilidad civil o
aval bancario alternativo, en garantia de los perjuicios que la activi-
dad profesional del prestamista pudiera causar a los consumidores
durante la vida del préstamo.

El incumplimiento de los requisitos de previa inscripcion en el
Registro Especial y contratacion de seguro o aval es defecto subsa-
nable, ya que el articulo 7 de la Ley 2/2009 remite a la sancién de los
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articulos 51 y 52 LGDCU, que no impone la invalidez del contrato,
sino solo multas y posible cierre temporal del establecimiento. Por el
contrario, la infraccidn de los requisitos de informacién precontrac-
tual se considera defecto insubsanable, ya que la Direccion asume
la doctrina del Tribunal Supremo que considera que la contrataciéon
con condiciones generales es una categoria contractual diferenciada
de la individual, cuya eficacia no depende tanto del consentimiento
del adherente como del cumplimiento por el predisponente de sus
deberes de informacion.

IDENTIFICACION

Resolucion de 3 de marzo de 2015 (BOE 83, 6-1V-16: 3302)

Deniega la practica de una anotacién preventiva de embargo,
por no coincidir el DNI del deudor embargado con el del titular
registral. La perfecta identidad entre ambos es especialmente re-
levante para evitar anotaciones incorrectas cuya ejecucién produ-
ciria gravisimas consecuencias, y en este sentido tiene especial im-
portancia la indicacion del nimero de identificacion fiscal u otros
documentos oficiales. A mayor abundamiento, sefiala el Registra-
dor en su informe que deudor y titular aparecen domiciliados en
distinta localidad.

Resolucion de 21 de marzo de 2016 (BOE 83, 6-1V-16:3322)

Admite la inscripcion de una compraventa, a pesar de que el NIE
de la vendedora que consta inscrito (con digito de control 91y letra
W) es diferente del consignado en el titulo, al cual se acompana testi-
monio de la Tarjeta de Régimen Comunitario (digito 01y letra W), de
modo que el Registrador no consideraba acreditado que se tratase
de la misma persona.

Es evidente que, del documento de identidad cuyo testimonio se
acompana, se desprenden los datos necesarios para salvar la discre-
pancia, pues basta realizar el calculo del digito de control del mismo
en la web oficial del Ministerio del Interior para comprobar que el
error estd en la inscripcion, ya que la letra W corresponde al digito
de control 01 (al 91 le corresponderia la M).

INMATRICULACION

Resolucion de 18 de abril de 2016 (BOE 133, 2-VI-16: 5306)

Deniega la inscripcion de un expediente de dominio para la
inmatriculacion de un edificio, parte de cuya superficie se encuen-
tra situada, formando un engalaberno, sobre otra finca colindante
dividida horizontalmente. En general, dada la multiplicidad de si-
tuaciones facticas, la configuracion juridica de las «casas a caballo»
puede realizarse por distintas vias, pero siempre que se respeten las
exigencias estructurales del sistema y la trascendencia erga omnes
del estatus juridico de los bienes: el régimen de propiedad horizon-
tal o complejo inmobiliario sobre todo el conjunto, la medianeria
horizontal o la comunidad sui generis sobre cada una de las casas
colindantes. En el supuesto resuelto, el auto declara justificado el
dominio de la finca con su inmisién en el vuelo de la colindante,
pero su inmatriculacién requiere la agrupacion de ambas fincas
(modificando el titulo constitutivo de la propiedad horizontal) o

la agrupacién de los metros objeto de inmision al edificio que se
pretende inmatricular. Lo que no cabe es inmatricular mediante
el expediente sin efectuar tales operaciones, y eso aunque en el
expediente se haya notificado al titular de la finca colindante, ya
que lainscripcién requiere su consentimiento expreso y el de todos
los titulares registrales o sentencia firme en procedimiento donde
todos ellos hayan sido demandados.

Por otro lado, hay una diferencia de cabida entre el titulo y el cer-
tificado catastral descriptivo y gréfico. El articulo 53 de la Ley 13/1996
exigia total coincidencia entre ambos para todo tipo de inmatricu-
lacién, exigencia que también resulta hoy del articulo 9-b LH, tras la
Ley 13/2015.

Resolucion de 21 de abril de 2016 (BOE 133, 2-VI-16:5317)

La identidad descriptiva exigida por el articulo 205 LH respecto
de los dos titulos inmatriculadores debe ser razonable, pero no ne-
cesariamente plena y absoluta, porque, de lo contrario, no tendria
sentido la prevision de la norma de que tal identidad deba resultar «a
juicio del Registrador». Si la identidad debiera ser plena, no haria falta
juicio alguno. Asi, en el caso resuelto, los dos titulos estan separados
por mas de 13 aios y las semejanzas descriptivas (cabida) exceden
de las discrepancias (ubicacion).

No obstante, se deniega la inmatriculacion pretendida por falta
de aportacién de la certificacion catastral descriptiva y grafica que
exige el actual articulo 205 LH (y exigia el articulo 53 de la hoy dero-
gada Ley 13/1996).

Resolucion de 4 de mayo de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5495)

Admite la practica de una inmatriculacién por la via del articulo
205 LH, que se pretende mediante una escritura de herencia de 2014,
subsanada mediante otra de agosto de 2015, acompainada de un
acta de notoriedad iniciada en niumero de protocolo siguiente a la
subsanacion y con declaracion final de notoriedad de diciembre de
2015. El Registrador deniega, por entender que se trata de titulos
creados ad hoc para conseguir la inmatriculacion y porque hay im-
portantes diferencias (de cabida y construccion) entre las descrip-
ciones de la herencia inicial y de su rectificacién para adecuarla al
Catastro.

Sin embargo, la Direccién considera que temporalmente este
caso se rige por la Ley 13/2015, y que, por tanto, no es aplicable
su anterior doctrina sobre titulos creados ad hoc. Se remite a la
Resolucion de 19 de noviembre de 2015 para repasar los nue-
vos requisitos del actual articulo 205 LH: debe haber dos titulos
publicos (no simple documento fehaciente); el titulo publico a
inmatricular debe ser traslativo, y la adquisicion previa (y no nece-
sariamente el titulo que la documente) debe haberse producido
al menos 1 afo antes del titulo inmatriculable. Cabria acreditar
la previa adquisicion mediante acta de notoriedad, pero solo si
resultase acreditada la previa adquisicién y su fecha de forma evi-
dente por aplicacion directa de los preceptos aplicables al caso.
Por otro lado, las dudas del Registrador derivadas de las diferen-
cias descriptivas solo pueden fundar la suspension de la inscrip-
cion si resultan de comparar el titulo inmatriculable con el de la
previa adquisicidn, pero no entre este ultimo y la subsanacién
que sustituye la descripcion inicial.
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Resolucion de 5 de mayo de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5498)

Suspende la practica de una inmatriculacién, que se pretende (ya
vigente la redaccién del articulo 205 LH por la Ley 13/2015) median-
te escritura de aportacion a cooperativa cuyo titulo de adquisicion
previo es una aportacion a gananciales en la que no se menciona
expresamente causa alguna. El Registrador debe calificar no solo el
titulo traslativo inmatriculador, sino también el previo. Para que la
aportacién a gananciales sea titulo y modo de transmitir el dominio,
no basta la mera manifestacion, sino que hay que expresar la causa.
Hubiese bastado decir que la aportacion es gratuita, o que se realizé
en atencién a una causa matrimonii como negocio de atribucién a
favor de la sociedad ganancial.

Por otro lado, la descripcion de ambos titulos no coincide con
la resultante de la certificacion catastral descriptiva y grafica. La co-
incidencia debe ser total, sin que en los procedimientos de los ar-
ticulos 205 y 203 LH se admitan representaciones alternativas a la
catastral. La identidad debe referirse a la ubicacién y la delimitacion
perimetral de la finca (identidad que falta en el caso resuelto), pero
no necesariamente a edificaciones, titular catastral o nombres de los
colindantes, cuya mencién en la descripcion registral no se considera
procedente tras la Ley 13/2015.

Por ultimo, la Direccién también considera fundadas las dudas
del Registrador sobre la identidad de la finca y, en particular, que su
superficie forma parte de otra finca inscrita. Considera tacitamente
derogado el Titulo VI RH por la Ley 13/2015, de modo que ya no rigen
los articulos 300 y 306 RH, que permitian recurrir al Juez de primera
instancia en caso de suspension por dudas del Registrador sobre la
coincidencia con otras fincas ya inmatriculadas. A partir de ahora,
ya solo cabrén los procedimientos estrictamente jurisdiccionales de
caracter declarativo que correspondan en cada caso y que deberan
concluir con sentencia.

Resolucion de 9 de mayo de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5503)

Deniega una inmatriculacion, que se pretende (ya vigente la Ley
13/2015) mediante una escritura de herencia precedida de otra de
compraventa, en las cuales la descripcion de la finca es idéntica, si
bien difiere en extensidn de la que resulta de la certificacion catas-
tral descriptiva y gréfica. Reproduce los argumentos de la anterior
resolucion sobre la coincidencia entre las descripciones del titulo y
el Catastro.

Por otro lado, reitera el criterio consolidado de que los requi-
sitos para inscribir «obras antiguas» son aplicables a los supuestos
de inmatriculacion de edificaciones. En el caso resuelto, cierta-
mente en la certificacion catastral figura 1992 como afio de cons-
truccidn, si bien esto no es suficiente a los efectos de acreditar la
terminacién de la obra, al existir claras discrepancias descriptivas
entre el titulo y el Catastro. Ademas, para las obras presentadas
a partir del 1 de noviembre de 2015, la Direccién reitera su in-
terpretacién de los nuevos requisitos de la LH: la obligacién de
georreferenciar la porcion de suelo ocupada por la edificacién se
exige para toda declaracion de obra (prescrita o no), si bien en
las obras nuevas no es necesario hacerlo en el concreto formato
GML, por ser también vélido aportar una representacion grafica
de la porcion de suelo ocupada realizada sobre un plano georre-
ferenciado o dentro de una finca georreferenciada, aunque no
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se especifiquen las coordenadas concretas de aquella; solo habra
obligacion de georreferenciar la finca sobre la que se pretende
declarar la obra y de notificar y citar a colindantes y posibles ter-
ceros afectados cuando lo exija el Registrador por albergar dudas
fundadas acerca de que la edificacion se encuentre integramente
incluida en la finca; ademas, la obligacién de georreferenciar la
porcion edificada solo serd exigible en los casos en que la edifica-
cion se encuentre finalizada.

Resolucion de 12 de mayo de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5509)

Admite la inscripcion de un titulo (presentado después del 1 de
noviembre de 2015) de adjudicacion por extincion de «comunidad
valenciana», cuando el solar sobre el que se ha realizado la construc-
cién es el resultado de agrupar una finca inscrita con otra sin inma-
tricular. El Registrador habia negado el caracter de titulo traslativo a
tal disolucién y adjudicacion.

La Direccién recuerda su doctrina sobre tal tipo de comunidad:
es inscribible la modificacion de la comunidad ordinaria para hacer
constar que cada comunero construye su propio elemento privati-
voy que se fijen ab initio las cuotas en los elementos comunes y de-
mas particulares del régimen de propiedad horizontal (Resolucién
de 18 de abril de 1988); los supuestos de comunidad valenciana se
incluyen en la autopromocién para uso propio; en esta especie de
comunidad no rigen las normas de la propiedad horizontal, sino
que se constituyen diversas viviendas por una pluralidad de pro-
pietarios, siendo cada uno de ellos duefio de su propia vivienda
con caracter independiente. También es doctrina reiterada que la
extincién de comunidad ordinaria es titulo traslativo a efectos de
inmatriculacion, siendo habitual que la constitucién de una pro-
piedad horizontal en general vaya precedida de una comunidad
ordinaria. En la comunidad valenciana, lo que ocurre es que el titu-
lo constitutivo de la propiedad horizontal y la adjudicacién tienen
lugar ab initio. Por tanto, la adquisicién se provoca cuando se inicia
la construccion, aunque se documente e inscriba ahora. Ciertamen-
te, el articulo 205 LH exige «titulo traslativo», y la forma mas simple
es la traslacion de un sujeto a otro, pero también es traslacién el
cambio de objeto cuando es extintiva del derecho anterior porque
recae sobre objeto distinto. En conclusion, la mutacién real que se
produce desde la comunidad valenciana a la propiedad horizontal
tiene la misma aptitud inmatriculadora que la extincién de comu-
nidad ordinaria.

Resolucion de 12 de mayo de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5510)

Deniega una inmatriculacion, que se pretende (ya vigente la re-
daccién del articulo 205 LH por la Ley 13/2015) mediante una escri-
tura de dacién en pago otorgada en 2009, precedida de otra de com-
praventa. Entre las descripciones de ambas fincas hay una diferencia
de cabida inferior al 10 %. La descripcion del titulo inmatriculable
coincide con la de la certificacion catastral unida al mismo, pero no
con la de la nueva certificacion catastral actualizada obtenida por la
Registradora ahora.

Segun el articulo 205 LH, la identidad descriptiva entre el titu-
lo inmatriculador y el previo debe resultar «a juicio del Registrador»,
quien, por tanto, ostenta cierta flexibilidad de apreciacion, de modo
que una calificacién negativa no puede fundarse en la mera consta-
tacién de una diferencia, sino que debe expresarse el fundamento
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delanoidentidad o las dudas. Sin embargo, la identidad descriptiva
entre el titulo inmatriculable y la certificacion catastral se exige «en
todo caso», lo que ya no supone la misma flexibilidad para el Regis-
trador. En el procedimiento del articulo 205 (y el 203) LH: no se admi-
ten representaciones alternativas a la catastral; la identidad exigida
debe referirse a la ubicacidn y la delimitacion perimetral de la finca,
pero no necesariamente a edificaciones, titular catastral o nombres
de los colindantes.

Ciertamente, la identidad con el Catastro existia en 2009, cuando
se otorgé el titulo inmatriculador, pero si, como en este supuesto, ha
habido cambios (en superficie y algunos colindantes), lo que debe
exigirse es la identidad actual, pues, de lo contrario, se incumpliria la
finalidad perseguida por la ley: que la finca registral nazca ya coordi-
nada geogréficamente con el inmueble catastral. Tampoco se cum-
pliria el requisito de georreferenciar los vértices de la finca, ya que en
2009 las certificaciones catastrales no lo expresaban.

OBRA NUEVA

Resolucion de 1 de marzo de 2016 (BOE 83, 6-1V-16: 3296)

Admite la inscripcion de una obra «antigua» respecto de la cual
se acredita una concreta antigliedad, que es: superior al plazo de
prescripcion de posibles infracciones urbanisticas, y anterior a la nor-
ma sustantiva autonémica que establece la imprescriptibilidad de
infracciones en suelo protegido.

En su funcién calificadora de la validez del acto, el Registrador
debe tener presente el planeamiento urbanistico o de ordenacién
del territorio, que tiene categoria reglamentaria. Ahora bien, los uni-
cos requisitos necesarios para la inscripcion de obras «antiguas» son:
la acreditacidn de su terminacién en una fecha determinada anterior
al plazo legal de prescripcién de la infraccion en que hubiere podido
incurrir el edificante, y la falta de constancia registral de la incoacién
de expediente de disciplina urbanistica. Respecto del primero de los
requisitos, el Registrador debera constatar, por lo que resulte del Re-
gistro y del propio titulo, que la finca no se encuentra incluida en una
zona de especial proteccion donde la ley imponga un régimen de
imprescriptibilidad, si bien también tiene declarado la Direccién que
las sucesivas redacciones legales seran de aplicacién a los documen-
tos otorgados durante sus respectivos periodos de vigencia, aunque
las correspondientes obras se hayan ejecutado en un momento an-
terior, aunque, no obstante, esta regla general no puede servir para
aplicar retroactivamente un régimen sancionador a una infraccion
anterior a la norma que lo establece.

En el supuesto resuelto, se ha acreditado la terminacién de la
obra en fecha anterior a la entrada en vigor de la norma que estable-
cié por primera vez la imprescriptibilidad en suelo no urbanizable
protegido (articulo 255 RDLeg. 1/1992), de modo que entonces el
plazo de restablecimiento de la legalidad estaba agotado.

Por lo demas, la Direccidn entiende que existen elementos que
permiten apreciar la correspondencia entre la parcela catastral (en
la que se basa el certificado técnico que acredita la antigiiedad) y la
finca registral: el titular y la partida donde se ubican son los mismos;
la superficie, parecida; concuerdan los apellidos del lindero norte, y
el lindero este es la finca de procedencia.

Resolucion de 19 de abril de 2016 (BOE 133, 2-VI-16: 5308)

Admite la inscripcion de una obra nueva con antigiiedad del
ano 2008, acreditada por certificacion catastral descriptiva y gra-
fica (anterior al plazo de 4 afos para la prescripciéon de posibles
infracciones urbanisticas). Se aporta, ademas, licencia de legali-
zacion de 2011.

La decisidon de optar entre los procedimientos del 28-4 o del
28-1 LS-RU no compete al Notario, quien debera advertir de las
consecuencias de uno y otro. De los hechos del supuesto, resulta
que estamos ante una obra declarada «por antigliedad», de modo
que, acreditada la antigliedad exigida legalmente sin constancia
registral de la incoacion de expediente de disciplina urbanistica,
no procede ya exigir certificado técnico que acredite el final de
la obra y su conformidad con el proyecto para el que se obtuvo
licencia.

Tampoco hay obstéculos referidos a la obligacion de georrefe-
renciar la porcién de suelo ocupada por la edificacién, que es algo
exigido por el articulo 10 LH para toda declaracién de obra (prescrita
0 no) presentada a partir del 1 de noviembre de 2015, si bien en las
obras nuevas no es necesario hacerlo en el concreto formato GML,
por ser también valido aportar una representacién gréfica de la por-
cién de suelo ocupada realizada sobre un plano georreferenciado o
dentro de una finca georreferenciada, aunque no se especifiquen
las coordenadas concretas de aquella, que es lo que ocurre en el ca-
so resuelto, al constar las coordenadas de la porciéon ocupada en la
certificacion catastral descriptiva y grafica. Por otro lado, solo habra
obligacién de georreferenciar la finca sobre la que se pretende decla-
rar la obra y de notificar y citar a colindantes y posibles terceros afec-
tados cuando lo exija el Registrador por albergar dudas fundadas
acerca de que la edificacion se encuentre integramente incluida en
la finca. Ademas, la obligacion de georreferenciar la porcion edifica-
da solo sera exigible en los casos en que la edificacién se encuentre
finalizada.

Respecto de la obligacién de aportar certificado de eficiencia
energética, es exigible no solo a las edificaciones de nueva construc-
cién, sino también a las existentes, entendiendo por tales (Directi-
va 2010/31/UE) las que sean objeto de reformas importantes, en el
sentido de que el coste total de la renovacion sea superior al 25 %
del valor del edificio o que la superficie renovada sea superior al 25
% de la superficie envolvente del edificio. Por ello, no es exigible el
certificado en el supuesto resuelto, donde se declara una obra por
antigliedad.

Resolucion de 13 de mayo de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5515)

Admite la inscripcion de una escritura por la que se cambia el uso
de un local, dividiéndolo en dos viviendas. Se discute la exigencia o
no de licencia urbanistica, teniendo presente que se incorpora una
resolucién municipal que deniega la licencia para la legalizacion de
dos viviendas por cambio de uso, declarando su ilegalidad por vo-
lumen disconforme con el planeamiento, pero declarando su pres-
cripcion.

El articulo 187 bis del Texto Refundido de la Ley de Urbanismo de
Cataluia exige mera comunicacién previa para los cambios de uso
de edificios, pero exceptua el cambio a uso residencial, que exige
licencia urbanistica. Lo que ocurre es que, de los términos de la re-
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solucién municipal unida, resulta que en la divisién y cambio de uso
del supuesto concurren los presupuestos exigidos para la inscripcion
de actos urbanisticos respecto de los cuales han prescrito las accio-
nes urbanisticas, teniendo en cuenta que es doctrina consolidada
de la Direccion la extension del régimen registral de edificaciones
consolidadas por antigliedad a actos de divisién, segregacion u otros
de trascendencia urbanistica, como el cambio de uso. Y todo ello sin
perjuicio de que el Registrador debe dar cuenta de la inscripcion al
Ayuntamiento y hacerlo constar en la inscripcion, de conformidad
con el articulo 28-4-b de la Ley del Suelo estatal.

Resolucion de 23 de mayo de 2016 (BOE 140, 10-VI-16:
5688)

Admite la inscripcion de una escritura de ampliacion de obra
nueva, que tiene por objeto incrementar el nimero de plantas, pero
sin modificar la superficie ocupada por la edificacion en planta. La
presentacion del titulo se hace ya vigente la Ley 13/2015, pero no se
georreferencia la porcion ocupada por la edificacion.

La Direccidn recuerda su doctrina consolidada: la obligacién de
georreferenciar la porciéon de suelo ocupada por la edificacion se
exige hoy para toda declaracién de obra (prescrita o no) presentada
durante la vigencia de la nueva norma, si bien en las obras nuevas
no es necesario hacerlo en el concreto formato GML, por ser tam-
bién valido aportar una representacion gréfica de la porcién de suelo
ocupada realizada sobre un plano georreferenciado o dentro de una
finca georreferenciada, aunque no se especifiquen las coordenadas
concretas de aquella; solo habra obligacion de georreferenciar la
finca sobre la que se pretende declarar la obra y de notificar y citar
a colindantes y posibles terceros afectados cuando lo exija el Regis-
trador por albergar dudas fundadas acerca de que la edificacion se
encuentre integramente incluida en la finca; la georreferenciacion de
la porcidn edificada solo se exige cuando la edificaciéon se encuentre
finalizada.

En el caso resuelto, la superficie ocupada por la edificacion ya
consta inscrita y no es objeto de alteracién, por lo cual el rigor de la
norma debe atenuarse. A pesar de no poder inscribirse la represen-
tacion grafica de la finca ni la constancia de las coordenadas de la
porcion de suelo ocupada, no hay obstaculo que impida la inscrip-
cién de la obra nueva.

Resolucion de 30 de mayo de 2016 (BOE 151, 23-VI-16:
6110)

Declaran inscribible una obra «antigua» respecto de la que se
acredita por certificado técnico una concreta antigiiedad, que es:
superior al plazo de prescripcién de posibles infracciones urbanis-
ticas, y anterior a la norma sustantiva autonémica que establece la
imprescriptibilidad de infracciones en suelo protegido.

Ademas del contenido del Registro y del titulo, en su funcién
calificadora de la validez del acto, el Registrador debe tener presen-
te el planeamiento urbanistico o de ordenacién del territorio, que
tiene categoria reglamentaria. De todo ello debera resultar que la
finca no se encuentra incluida en una zona de especial proteccion
donde la ley imponga un régimen de imprescriptibilidad, si bien
también tiene declarado la Direccion que las sucesivas redacciones
legales serdn de aplicacién a los documentos otorgados durante sus
respectivos periodos de vigencia, pese a que las correspondientes
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obras se hayan ejecutado en un momento anterior, aunque, no obs-
tante, esta regla general no puede servir para aplicar retroactiva-
mente un régimen sancionador a una infraccién anterior a la norma
que lo establece.

No obstante, la inscripcion finalmente se deniega, porque la es-
critura contiene, ademas, una reduccién de cabida de la finca sobre
la que se alza la edificacion (de 1.610 a 1.530 metros cuadrados), cuya
causa determinante no se acredita, por lo cual se entienden funda-
das las dudas registrales sobre la identidad de la finca.

OPCION

Resolucion de 18 de marzo de 2016 (BOE 83, 6-1V-16:3321)

Admite la inscripcion de un derecho de superficie por un periodo
de 35 afos, prorrogable hasta 99 afnos, concediéndose al superficia-
rio un derecho de opcién de compra que podré ejercitar en cualquier
momento dentro del plazo de vigencia del derecho de superficie.

El articulo 14 RH impide la inscripcién de un derecho de opcién
por mas de 4 anos, pero exceptua la opcién ligada a un arrendamien-
to, que se puede extender a la duracién del arriendo. El arrendamien-
to con opcién de compra es el supuesto mas habitual, pero, teniendo
en cuenta el espiritu de la norma, la realidad social del tiempo en
que ha de ser aplicada y los principios de libertad civil y numerus
apertus en materia de derechos reales, ha de admitirse la posibilidad
de conceder derechos de opcién durante la duraciéon de negocios
conexos, de los cuales dependa y en los que pueda existir una causa
justificada. Esta posibilidad tampoco atenta contra el orden publico,
pues hay derechos forales que la admiten: el articulo 461 de la Com-
pilacion navarra permite que la opcion alcance toda la duracion del
arrendamiento, superficie, hipoteca u otro derecho real inscribible
como anejo de aquel que se haya constituido.

Paradéjicamente, esta resolucién invoca la doctrina de la Resolu-
cion de 14 de febrero de 2013 (BOE 67, 19-111-13: 3001), que precisa-
mente llegd a la soluciéon contraria, al denegar la inscripcion de una
opcién de compra pactada por plazo superior al maximo establecido
en el articulo 14 RH, argumentando que no todo derecho civilmente
valido es susceptible de inscripcion, sino que debe reunir los requisi-
tos establecidos para ello en aras de la seguridad del tréfico.

PRIORIDAD REGISTRAL

Resoluciones de 7 de marzo de 2016 (BOE 83, 6-1V-16: 3305)
y de 8 de marzo de 2016 (BOE 83, 6-1V-16: 3306)

Consta inscrita una venta por una SA a una SL, bajo condicién
suspensiva. La condicion se da por definitivamente incumplida por
ambas partes en escritura de 2 de julio de 2014, por la cual se dejaba
sin efecto la venta, pero esta escritura no se inscribio. El 26 de agosto
de 2015 se presenta la escritura objeto de calificacion, por la cual la
SA vende a una segunda SL, la cual no se inscribe por falta de tracto.
El 30 de septiembre de 2015 se presenta otra escritura contradictoria
con la calificada, en la cual la SA cede la finca en pago de deuda a una
tercera SLy que incorpora copia de la escritura de 2 de julio de 2014,
que preveia la recuperacion del dominio por la SA.
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Lo que se debate ahora es si debe inscribirse la escritura ca-
lificada (de 26 de agosto de 2015) o la contradictoria de dacién
en pago, que incorpora el documento por el que el vendedor
recupera el dominio. La Direccién recuerda su doctrina modali-
zadora del principio de prioridad: el documento presentado en
primer lugar gana prioridad no solo para si, sino también para
los documentos presentados después pero que sean necesarios
para subsanar la falta de tracto, siempre que el disponente en el
primer documento presentado sea causahabiente del titular re-
gistral, y aunque con ello se postergue algun titulo contradictorio
presentado entremedio. No obstante la formulacién del principio
de tracto sucesivo del articulo 20-2 LH, el articulo 105 RH permite
a los registradores suspender la inscripciéon de los documentos
cuando el otorgante alegase en ellos ser causahabiente del titular
inscrito o resultare tal circunstancia del Registro y del referido do-
cumento, y permite al presentante solicitar anotacion preventiva
por defecto subsanable. El articulo 105 RH tiene su equivalente,
en relacion con las anotaciones de embargo, en el articulo 140-1
RH, que ha sido sancionado mediante norma de rango legal en el
articulo 629-2 LEC.

En virtud de la doctrina expuesta, lo procedente es inscribir la
venta calificada (de 26 de agosto de 2015), previa inscripcion de la
escritura de resolucién de la compraventa inscrita.

Resolucion de 16 de marzo de 2016 (BOE 83, 6-1V-16:3317)

Deniega la inscripcion en el Registro Mercantil de una elevacion
a publico de acuerdos sobre cese de administrador Unico, disolu-
cién de sociedad y nombramiento de liquidador, porque se halla
vigente un asiento de presentacion practicado antes, pero referido
a una junta posterior convocada judicialmente, en la cual se acord6
el nombramiento de nuevo administrador, si bien este acuerdo fue
calificado negativamente.

El Registrador Mercantil debe tener en cuenta al calificar no solo
los documentos inicialmente presentados, sino también los auténti-
cos y relacionados con estos, aun presentados después, con el objeto
de conseguir mayor acierto en la calificacion y evitar inscripciones
inutiles e ineficaces.

Por todo ello, debe considerarse fundada la decisiéon de sus-
pender la calificacién del segundo de los documentos presentados,
mientras esté vigente el asiento de presentacién anterior, habida
cuenta de la imposibilidad de determinar si los acuerdos de este son
nulos o si existe una situacion de conflicto entre socios que permite
rechazar la inscripcion.

Resolucion de 12 de abril de 2016 (BOE 133, 2-VI-16: 5292)

Admite la inscripcion de una escritura por la que una sociedad
(que no es la titular registral) vende unas fincas. Después de la pre-
sentacién de esta escritura, se presentan otros titulos otorgados
antes: una venta de la titular registral a la sociedad vendedora en
el titulo calificado, y una posterior aportacion hecha por la titular
registral al capital social de otra sociedad.

La Direccién recuerda su doctrina modalizadora del principio
de prioridad: el documento presentado en primer lugar gana priori-
dad no solo para si, sino también para los documentos presentados
después pero que sean necesarios para subsanar la falta de tracto,
siempre que el disponente en el primer documento presentado sea

causahabiente del titular registral, y aunque con ello se postergue
algun titulo contradictorio presentado entremedio. No obstante la
formulacion del principio de tracto sucesivo del articulo 20-2 LH, el
articulo 105 RH permite a los registradores suspender la inscripcion
de los documentos cuando el otorgante alegase en ellos ser causa-
habiente del titular inscrito o resultare tal circunstancia del Registro y
del referido documento, y permite al presentante solicitar anotacion
preventiva por defecto subsanable. El articulo 105 RH tiene su equi-
valente, en relacidn con las anotaciones de embargo, en el articulo
140-1 RH, que ha sido sancionado mediante norma de rango legal
en el articulo 629-2 LEC.

Resolucion de 7 de junio de 2016 (BOE 155, 28-VI-16: 6255)

En 2002 se remitié por telefax comunicacién notarial de haberse
autorizado una compraventa de participacion indivisa de local de
aparcamiento. El titulo no se presenté en el plazo de 10 dias habiles
(articulo 418 RH), por lo que caducé el asiento de presentacion, per-
diendo la prioridad que hubiese ganado.

Por ello, ahora, pese a la oposicién de los compradores, la
Direccion considera correctamente inscrita la adjudicacion de la
finca en un procedimiento de ejecucién de titulos no judiciales
dirigido contra el vendedor, quien todavia figura como titular re-
gistral.

PROCEDIMIENTO REGISTRAL

Resolucion de 20 de abril de 2016 (BOE 133, 2-VI-16:5312)

Declara procedente la pretension de obtener calificacion susti-
tutoria, desestimando las dos objeciones procedimentales del Re-
gistrador sustituto: falta de motivacién del escrito de interposicion,
y falta de legitimacion del Notario autorizante.

La negativa a emitir una calificacién sustitutoria es una califica-
cién mas y, por tanto, es susceptible de recurso. El articulo 19 bis-5,
2.2 parrafo, dice que el Registrador sustituto se ajustara a los defec-
tos sefalados por el Registrador sustituido respecto de los cuales
los interesados hubiesen motivado su discrepancia. Pero la Direc-
cién interpreta motivar en el mero sentido de manifestar. Por otro
lado, aunque el Notario no esta facultado para instar la inscripcién
(salvo que sea presentante), si que es uno de los destinatarios de la
notificacion de la calificacion negativa, por lo que, si esta legitimado
para recurrir, también debe entenderse legitimado para instar la ca-
lificacion sustitutoria.

Resolucion de 26 de abril de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5478)

El 18 de noviembre de 2015 se presenté en el Registro una es-
critura de compraventa, que fue calificada negativamente por no
constar la toma de razén de las capitulaciones matrimoniales del
comprador en el Registro Civil. El 15 de enero de 2016 se volvié a
presentar el titulo, que fue de nuevo calificado negativamente, es-
ta vez por falta de acreditacién del pago del impuesto relativo a la
condicion resolutoria establecida. La resolucién se dicta respecto de
esta segunda calificacion.

La subsanacion del defecto y la practica de la inscripcion soli-
citada no son obstéaculo para interponer recurso. Por ello, la Direc-
cién resuelve, no obstante haber sido inscrito el titulo mediante la
subsanacién exigida por la calificacién impugnada. La actuacién
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del Registrador es atipica, pues su calificacion deberia haber si-
do global y unitaria, abarcando también los aspectos fiscales. No
obstante, las exigencias formales para la calificacién ceden ante el
superior principio de legalidad, sin perjuicio de la responsabilidad
del Registrador.

En cuanto al fondo, el recurrente argumenta que del contenido
del titulo resulta que la condicién resolutoria pactada no se inscri-
bira en el Registro, por cuanto no garantiza el precio aplazado, si-
no el incumplimiento de cldusula penal. Pero la Direccién recuerda
su doctrina: no resultando supuestos de expresa sujecién o clara
causa legal de exencion fiscal, si el Registrador, para salvar su res-
ponsabilidad, exige la oportuna nota de pago, exencion, prescrip-
cién o no sujecién, habra de ser la Administracién tributaria quien
podra manifestarse al respecto, sin que corresponda pronunciarse
a la Direccion. Sin embargo, en este expediente, consta nota de la
presentacion de declaracion en la oficina liquidadora con fecha 10
de diciembre de 2015, por lo cual se estima el recurso y se revoca
la nota.

Resolucion de 3 de mayo de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5488)

La negativa a practicar un asiento de presentacion en el Diario
es una calificacién més y puede impugnarse mediante recurso gu-
bernativo. Dados los importantes efectos del principio de prioridad
derivados de este asiento, es 16gico que su extensiéon no sea me-
canica, si bien la calificacién registral sera distinta de la del asiento
definitivo, limitdandose ahora solo a comprobar si concurren los re-
quisitos para que el titulo pueda acceder al Diario, sin prejuzgar la
futura calificacion definitiva. La genérica causa de denegacién del
asiento de presentacion formulada en el articulo 420-3 RH (docu-
mentos que, por su naturaleza, contenido o finalidad no puedan
provocar operacion registral alguna) debe interpretarse en el sen-
tido de que solo cabe denegar la presentacion cuando el propio
presentante manifieste que su objetivo no es obtener un asiento,
o cuando de forma evidente resulte que el titulo nunca podria pro-
ducir un asiento.

Sobre la base de esta doctrina, la Direccidon admite la practi-
ca del asiento de presentacién de un titulo judicial por el que se
requiere al arrendatario financiero para que pague las cantidades
pendientes al arrendador y le restituya el bien objeto del contrato,
dado que el impago se contemplé como causa de resolucién del
mismo.

PROHIBICION DE DISPONER

Resolucion de 5 de mayo de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5497)

Con expresa remisién a la doctrina sentada por la Resoluciéon
de 28 de enero de 2016 (infra), admite la inscripcién de un auto
judicial de adjudicacioén en ejecucion de una anotacién preventi-
va de embargo (que garantizaba un crédito con el privilegio del
articulo 1923 CC), pese a que, con posterioridad al embargo, se
anotd una prohibicién de disponer derivada de un procedimiento
penal.

Las vicisitudes del concreto supuesto de hecho han de ser teni-
das en cuenta. Ciertamente, la prohibicién de disponer se decreta
en procedimiento penal, con lo que ello supone de tutela del interés
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publico, pero prevalecen las siguientes consideraciones: quien dis-
pone no es el titular, sino el Juez, a quien no le afecta la incapacidad
de la prohibicién, y el embargo ya estaba anotado antes del remate
de la subasta y de la anotacion de la prohibicién.

PROPIEDAD HORIZONTAL

Resolucion de 6 de junio de 2016 (BOE 155, 28-VI-16: 6252)

Deniega la inscripcion de una escritura de adaptacion descripti-
va de local comercial, otorgada unilateralmente por la propietaria del
local, quien alega no ser precisa la autorizacién de la comunidad de
propietarios. En la nueva descripcion se incluye un acceso directo a
una calle, mientras que en la descripcion inscrita se dice que el local
tiene su acceso principal por otra via publica. La apertura de un nue-
vo acceso para el local supone actuar sobre la fachada del edificio,
que es elemento comun (articulo 395 CC), cuya alteracion unilateral
estd prohibida (articulo 7 LPH), sin que en el titulo constitutivo del
edificio conste clausula alguna por la que la comunidad anticipe el
consentimiento requerido para tal operacién. Ciertamente, en 2013
se inscribié un titulo de cambio de uso de este departamento, de vi-
vienda a local, otorgado solo por la propietaria, sobre la base de una
licencia municipal pero sin haber obtenido autorizacién de la junta
de propietarios. Pero este cambio de destino en absoluto implica
por si solo una autorizacién para abrir nuevos accesos. La aprecia-
cién de un eventual ejercicio abusivo de las facultades de la junta
no corresponde al Registrador, sino que es una cuestion reservada
alos tribunales.

PUBLICIDAD REGISTRAL

Resolucion de 7 de abril de 2016 (BOE 133, 2-VI-16: 5288)

Se refiere a una solicitud de certificacion y otros documentos
referidos a una determinada finca registral. Los solicitantes alegan
como finalidad la exigencia de responsabilidad por via judicial al
Registrador, a quien, por tanto, consideran incompatible (articulo
102 RH), lo cual no es compartido por el Registrador, quien atien-
de la solicitud en cuanto a ciertos documentos, pero la deniega
en cuanto a otros. La Direccion entiende correcta la actuacién del
Registrador.

En cuanto a su competencia, el mero anuncio de la intencién de
plantear una demanda judicial de responsabilidad no es causa de
incompatibilidad.

En cuanto a la consideracion del solicitante como interesado, la
Direccién recuerda su doctrina: el interés que da derecho a acceder
al Registro debe ser directo, conocido, legitimo y patrimonial; de-
be probarse a satisfaccion del Registrador, bajo su responsabilidad,
de acuerdo con el sentido y funcion de la institucidn registral; los
datos sensibles de caracter personal o patrimonial solo podran ser
objeto de publicidad para los fines propios de la institucion regis-
tral, de acuerdo con la legislacion sobre proteccién de datos; es el
Registrador quien debe calificar no solo si procede o no expedir la
informacién, sino también qué datos inscritos puede incluir o debe
excluir de ella.

En cuanto al criterio del Registrador para atender la solicitud
respecto de unos extremos y denegarla respecto de otros, el ar-
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ticulo 342 RH extiende el ambito de las certificaciones del Regis-
trador a los documentos conservados en su archivo de los que
sea archivero natural, por lo cual la expedicion de copias de las
escrituras presentadas corresponde al Notario titular del protoco-
lo. Se pretende conocer el contenido de las notas de calificacién
que en su dia recayeron sobre los documentos presentados, lo
cual ha quedado cumplido con la certificacién por fotocopia de
los asientos de presentacion y las notas puestas a su margen, en
las que constan reproducidas las calificaciones (articulo 435 RH),
sin que exista obligacion legal expresa de conservar las notas de
calificacién expedidas. Respecto de la solicitud de certificacion del
acta de toma de posesion del Registro por parte de su titular y del
libro inventario (articulos 400 y 401 RH), no procede su expedicion,
pues ni forman parte del objeto de publicidad formal, ni tampoco
concurre interés legitimo suficiente.

Resolucion de 19 de abril de 2016 (BOE 133, 2-VI-16:5310)

Deniega la expedicion de certificacion registral, referida a la ins-
cripcién de la venta de un local, solicitada por quien alega osten-
tar derecho de retracto arrendaticio. La premisa basica para poder
emitir la publicidad demandada es la existencia misma del derecho
alegado. Se trata de un contrato de arrendamiento para uso distin-
to de vivienda regulado por la LAU-1994, en el cual el arrendatario
renuncia expresamente a su derecho de adquisicién preferente,
extremo no controvertido por los interesados. La normativa sobre
proteccion de datos impide ofrecer publicidad registral con datos
protegidos, como pudieran ser los relativos al precio de una ope-
racion donde el solicitante no ostenta un derecho relevante. Todo
ello sin perjuicio de que, por via judicial, se pudiera alegar el carac-
ter abusivo de la cldusula o se propusiese como prueba la aporta-
cion de la certificacion registral de conformidad con los articulos
284y 285 LEC.

RECTIFICACION Y SUBSANACION

Resolucion de 14 de marzo de 2016 (BOE 83, 6-1V-16: 3309)

Deniega la inscripcion de un acta notarial de manifestaciones en
la que el recurrente declara incumplido un acuerdo extrajudicial por
la otra parte del acuerdo, la cual, habiendo renunciado en el mismo a
adjudicarse varias fincas, las inscribié después a su favor para, a con-
tinuacion, venderlas a terceros con pleno conocimiento de que las
fincas transmitidas no eran de su propiedad. Los asientos del Regis-
tro estan bajo la salvaguardia de los tribunales y producen todos sus
efectos mientras no se declare judicialmente su inexactitud (articulo
1 LH). Su rectificacién exige consentimiento del titular o resolucion
judicial (articulo 40 LH). Pretender hacer constar en el Registro una
situacion litigiosa sin previa demanda ni previo auto judicial acarrea-
ria el gravisimo riesgo de publicar reclamaciones improcedentes que
obstaculizarian el tréfico.

Resolucion de 14 de marzo de 2016 (BOE 83, 6-1V-16:3310)

Deniega la constatacién de una referencia catastral, que se
pretende en virtud de instancia privada suscrita por los anteriores
titulares registrales de la finca, que ahora se encuentra inscrita a
nombre de una entidad de crédito en virtud de ejecucién seguida
contra ellos. Los asientos estan bajo la salvaguardia de los tribunales;

la practica de un asiento exige que el negocio sea otorgado por el
titular registral (tracto sucesivo); se presume que el derecho inscrito
existe y pertenece a su titular (legitimacion); la rectificacién de asien-
tos exige consentimiento del titular o resolucién judicial.

Resolucion de 15 de marzo de 2016 (BOE 83, 6-1V-16:3312)

Consta inscrita una adjudicacién por herencia, pero solo en
cuanto a dos herederos, ya que el tercero no solicité la inscripcién.
Aunque no se reflejé en la inscripcion, en el titulo constaba el com-
promiso de los tres herederos de adjudicar de determinada forma los
departamentos resultantes de una futura divisién horizontal. Ahora
se pretende que se haga constar dicho compromiso aportando el
titulo y una instancia privada otorgada por el heredero no inscrito.

La Direccion lo deniega. Los asientos estan bajo la salvaguardia
de los tribunales y producen todos sus efectos mientras no se decla-
re judicialmente su inexactitud. La rectificacion de un error de con-
cepto (es decir, producido al expresar en la inscripciéon alguno de los
contenidos del titulo) exige consentimiento de todos los interesados
y del Registrador o, en su defecto, resolucion judicial. Al compromiso
contenido en el titulo le es aplicable la regla del articulo 9 RH, segun
el cual no es inscribible la obligacién de constituir el dominio, otro
derecho real, celebrar contratos ni otras obligaciones personales no
asegurados con garantia real.

Resolucion de 6 de mayo de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5502)

Deniega la modificacién registral de una finca rustica (afladiendo
la resefa de poligonoy parcela), que se pretende mediante instancia
presentada por quienes no son los titulares registrales. Practicado un
asiento, se encuentra bajo la salvaguardia de los tribunales, produ-
ciendo todos sus efectos mientras no se declare su inexactitud, y su
rectificacién exige cumplir lo previsto en el articulo 40 LH.

Resolucion de 1 de junio de 2016 (BOE 151, 23-VI-16:6115)

Deniega el acceso al Registro de una instancia privada en la que
se pide que se haga constar: la nulidad de un asiento de cesion de
hipoteca y de otro de adjudicacion en ejecucion de la misma, y que
reviva una anotacion preventiva que se cancelé como consecuencia
de la citada ejecucion.

La recurrente estd legitimada para presentar la documentacién
(principio de rogacioén), pero, para pedir la rectificacion del Registro,
debe acreditar que ostenta la representaciéon de quien se considera
lesionado por el asiento practicado. Por otro lado, es doctrina reite-
rada que, practicado un asiento, se encuentra bajo la salvaguardia
de los tribunales, produciendo todos sus efectos mientras no se de-
clare su inexactitud, y su rectificacién exige cumplir lo previsto en el
articulo 40 LH: consentimiento del titular registral (en este caso, la
SAREB y una entidad de crédito) o resolucién judicial.

Resolucion de 2 de junio de 2016 (BOE 151, 23-VI-16:6117)

Deniega la rectificacion del Registro, que se pretende para hacer
constar que tres fincas registrales procedentes de una reparcelacion
e inscritas a nombre de diferentes propietarios deben formar una
sola finca perteneciente pro indiviso a los mismos duenos, ya que, de
otra forma, no se cumplirian los requisitos de parcela minima edifica-
ble, lo cual resulta de certificado administrativo incorporado.

LANOTARIA | GG | 2-3/2016



Es doctrina reiterada que los asientos practicados estan bajo
la salvaguardia de los tribunales, produciendo todos sus efectos
mientras no se declare su inexactitud, y su rectificacion exige o
bien consentimiento de los titulares registrales, o bien resolucion
judicial.

REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL

Resolucion de 2 de marzo de 2016 (BOE 83, 6-1V-16: 3300)

Deniega la modificacién de los asientos del Registro en el sen-
tido de hacer constar el caracter privativo de dos fincas inscritas,
una como presuntivamente ganancial y la otra como ganancial,
lo cual se pretende mediante instancia privada suscrita por la es-
posa en la que afirma la procedencia privativa del dinero utilizado
para la compra, acompanando una serie de documentos con los
que pretende acreditarlo (declaraciones testificales, certificados
bancarios acreditativos de que los gastos de comunidad se pa-
garon desde una cuenta abierta solo a su nombre, manifestacién
de su madre afirmando que le habia donado el dinero usado en
la compra).

Lo que se aporta son meras fotocopias, pero, aunque se tratase
de originales, tales documentos no son aptos para destruir la pre-
suncion de ganancialidad. El articulo 95 RH exige justificar el caracter
privativo del precio mediante prueba documental publica suficiente,
sin que la mera afirmacion de la procedencia privativa del dinero sea
suficiente, dado su caracter fungible.

Resolucion de 3 de mayo de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5489)

Admite la inscripcion de una adjudicacién en procedimiento ju-
dicial de ejecucién de hipoteca, a pesar de que no ha sido demanda-
da la esposa del titular registral, quien adquirié, conforme al articulo
92 RH, con sujecién al régimen conyugal de separacién de bienes,
que se identificd como legal segun la ley nacional comun de ambos
conyuges, la togolesa.

Ciertamente, es doctrina consolidada en materia de adquisi-
ciones por conyuges extranjeros que cabe la inscripcién a favor de
ambos con sujecién a su régimen econdmico matrimonial, con indi-
cacion de este, si consta en el titulo. La determinacion de tal régimen
y la acreditacion de su contenido y vigencia serdn exigibles en la ena-
jenacion o gravamen, pudiendo obviarse, si consta el consentimien-
to de o lademanda a ambos.

Ahora bien, habiéndose, en este caso, constituido e inscrito la
hipoteca a nombre del esposo sobre un bien privativo del mismo
en virtud del régimen de separacion de bienes, no se puede exigir la
demanda a la esposa, lo cual queda reforzado por el hecho de que la
finca no es vivienda habitual, segun el historial registral.

Resolucion de 3 de mayo de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5490)

Suspende la atribucién de caracter privativo de una finca, pre-
tendida solo por el comprador, quien, de conformidad con el articulo
92 RH, se declaré en la adquisicidn sujeto al régimen de comunidad
de Chihuahua (México), y que ahora manifiesta que el dinero usado
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al adquirir procedia de una donacién que simplemente se relaciona
en el documento presentado.

En este caso, se trata de hacer constar el caracter privativo de un
bien que de otro modo seria comun, por lo que el momento de probar
el Derecho extranjero deberia haber sido el de la adquisicion, ya que
dicha constancia hara que el titular pueda disponer por si. Probado
debidamente que este Derecho extranjero admite el caracter privativo
de los bienes adquiridos por donacién, no habria ningun obstaculo en
admitir como prueba de privatividad la donacién del dinero.

Resolucion de 4 de mayo de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5494)

Deniega la inscripcién de una adjudicacion verificada en conve-
nio regulador, aprobado por sentencia de divorcio, relativa a un bien
que consta inscrito como privativo por mitad, al haber sido adquirido
en estado de solteros, y que ahora se adjudica en su totalidad a uno
de los esposos como parte de la liquidacion del régimen econémico
matrimonial. Consta que la vivienda familiar estd ubicada en otro
inmueble.

La efectividad del convenio regulador es meramente liquidatoria
del régimen econémico conyugal, sin que quepa extenderlo a otros
actos con significacion negocial propia, que requeririan escritura pu-
blica. En concreto, es precisa escritura publica y no es inscribible el
convenio regulador aprobado judicialmente, si en la liquidacién de
gananciales se incluyen bienes que pertenecen privativamente por
mitad a ambos cdnyuges y la transmision de tales bienes no implica
la extincion de relaciones econdmicas derivadas de la vida en comun
de los esposos, como pudieran ser las relativas a la adjudicacién de
la vivienda habitual o de otros bienes adquiridos durante el matri-
monio.

Resolucion de 4 de mayo de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5496)

Consta inscrita una vivienda por mitades indivisas a nombre de
dos exconyuges, cuyo divorcio con atribucion del uso de dicha vi-
vienda (como habitual) a la esposa consta también inscrito. Ahora,
la Direccién deniega la inscripcion del auto que homologa judicial-
mente la transaccion alcanzada por los conduenos, dentro de un
procedimiento de divisién de cosa comun, en cuya virtud se adjudica
la finca a la exesposa. Ni la transaccion ni el auto que la homologa
son una sentencia, sino un documento privado que no cumple los
requisitos exigidos por la legislacién hipotecaria para la inscripcién.

Ciertamente, es doctrina de la Direccidon admitir el convenio
regulador como titulo inscribible para la atribucidn de la vivienda
familiar (aunque proceda de una adquisicién pro indiviso previa al
matrimonio), ya que su evidente afeccién a las necesidades del ma-
trimonio justifica sobradamente su inclusion en las operaciones de
liquidacion. Ahora bien, el acuerdo de este expediente no se ha al-
canzado en un procedimiento matrimonial, sino en uno ordinario de
division de cosa comun. Ni en la documentacién aportada, ni en el
acuerdo homologado, se hace referencia alguna a que la extincién
de comunidad tenga su origen en la liquidacién de la comunidad
conyugal.

Resolucion de 5 de mayo de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5500)

Admite la inscripcidon de un convenio regulador de divorcio
homologado por sentencia firme, por el que se adjudican varios
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bienes adquiridos durante el matrimonio por mitad y pro indivi-
so; el Registrador solo habia inscrito las operaciones relativas a la
vivienda habitual y su garaje anexo, pero la Direcciéon admite tam-
bién la inscripcién de la adjudicacion del restante bien (un local
comercial).

Ciertamente, es doctrina consolidada que la efectividad del
convenio regulador es meramente liquidatoria del régimen eco-
némico conyugal, sin que quepa extenderlo a otros actos con sig-
nificacion negocial propia, que requeririan escritura publica. Sin
embargo, también es doctrina de la Direccidn que cabe el convenio
regulador para adjudicar bienes adquiridos pro indiviso constante
el régimen de separacion de bienes. Aunque este régimen se basa
en la comunidad romana, hay diferencias entre ambas regulacio-
nes. Asi, el régimen de separacidn solo cabe entre cédnyuges, los
bienes de ambos conyuges estan afectos a las cargas del matrimo-
nio y existen limitaciones a la disposicion de la vivienda habitual.
La regulacién legal del convenio regulador se refiere en general
al régimen econémico matrimonial, no solo a los gananciales; en
el régimen de separacion, sera necesaria la liquidacién cuando no
se desee seguir compartiendo un patrimonio activo comin o una
deuda comun.

Resolucion de 11 de mayo de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5506)

Admite la inscripcion de una escritura en la que se realizan, por
este orden, las siguientes operaciones: los conduefos de una vivien-
da adquirida por herencia extinguen la comunidad adjudicédndola al
condueno del 10 %, quien compensa en metdlico a los demas por
el exceso; se hace constar que la adjudicacion del exceso se hace
con caracter ganancial, ya que el dinero con el que se paga el ex-
ceso también lo es, por proceder de un préstamo constituido por
el adjudicatario y su conyuge en el nimero de protocolo siguiente;
finalmente, el conduefo adjudicatario aporta su originario 10 % a su
sociedad de gananciales.

Aunque se deberia haber establecido otro orden en las opera-
ciones, las estipulaciones de un contrato deben interpretarse atri-
buyendo a las dudosas el sentido que resulte del conjunto de todas
y en el sentido mas adecuado para que produzcan efecto. Lo que
han querido los codnyuges es atribuir caracter ganancial al bien que
estan adquiriendo, a pesar de que, por las reglas de la subrogacion
real, le corresponderia cardcter privativo. El titulo de adquisicion
es disolucion de comunidad en virtud de cuota privativa, si bien
los cényuges afaden un pacto de atribuciéon de ganancialidad (ar-
ticulo 1355 CC).

Resolucion de 13 de mayo de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5514)

Constan inscritas unas fincas a nombre de dos cényuges casados
en gananciales. El marido estd incapacitado, siendo tutora su espo-
sa. Mediante auto, se concede a la tutora autorizacién judicial para
vender las fincas en publica subasta, si bien lo que efectivamente se
subasto después fue solo el 50 % que se dijo pertenecia al incapaz.
Ahora se debate lainscripcién de la escritura de venta de la totalidad
de las fincas al adjudicatario de la subasta por el doble del precio de
remate del 50 % subastado, manifestandose que la tutora vende una
mitad por siy la otra, como tutora de su marido.

La Direccion deniega la inscripcién. La administracién y disposi-
cién de los gananciales se transfieren por ley al tutor de su cényuge
(articulo 1387 CC), quien necesita autorizacion judicial para disponer
de losinmuebles (1389 CC). La autorizacion obtenida en el supuesto
se refiere a la totalidad de las fincas. En la sociedad de ganancia-
les, cada cényuge no es duefio de una mitad de cada bien comun,
sino que ambos tienen conjuntamente la totalidad del patrimonio
ganancial (1344 CQC). La subasta de una mitad indivisa tiene menos
probabilidades de obtener un precio igual a la mitad del valor del
todo. Tratandose de personas sometidas a tutela, debe prevalecer
su interés.

REGISTRO DE BIENES MUEBLES

Resolucion de 18 de mayo de 2016 (BOE 139, 9-VI-16: 5646)

Consta inscrita en el Registro de Bienes Muebles la hipoteca mo-
biliaria de una maquina. Ahora se pretende practicar, en el Regis-
tro de la Propiedad, sobre la hoja del local en que se encuentra la
maquina, la nota de constancia de la garantia mobiliaria que prevé
el articulo 75 LHMYPSD, alegando que el hipotecante es arrendata-
rio de dicho local. Sin embargo, la Direccidn lo deniega, porque no
se cumple uno de los requisitos exigidos por este precepto: que el
arrendamiento conste inscrito en el Registro de la Propiedad.

Resoluciones de 30 de mayo de 2016 (BOE 151, 23-VI-16:
6111) yde 31 de mayo de 2016 (BOE 151, 23-VI-16: 6113)

Deniega la inscripcion en el Registro de Bienes Muebles de una
escritura de elevacion a publico de dos documentos privados: uno
de compraventa de licencia de taxi con precio aplazado, y otro por
el cual el comprador constituye prenda sin desplazamiento sobre la
licencia para garantizar el pago del precio aplazado.

El primer defecto es la falta de acreditacion de la titularidad de
la licencia pignorada: se aporta una simple fotocopia de la licencia,
mientras que lo correcto es aportar una certificacion municipal acre-
ditativa de la titularidad actual. El sequndo defecto es la falta de con-
crecion de la cantidad de responsabilidad por gastos.

Por el contrario, se desestiman los otros defectos. El principal e
intereses aparecen desglosados por cuotas mensuales en el titulo,
sin que sea exigible la determinacién precisa de la formula de calculo
del tipo de interés, exigencia que solo procede para préstamos otor-
gados por entidades financieras o para casos en que no se hayan
fijado con precision las cuotas de capital o interés. La fijacion de un
valor de subasta (exigida en general por el articulo 29 del Reglamen-
to de la LHMYPSD) no es exigible en el procedimiento de ejecucion
directa (articulo 681-2 LEC, ley posterior que solo la exige para la
hipoteca mobiliaria), sino solo en el extrajudicial, que en el titulo ca-
lificado no se ha pactado. Tampoco es exigible la formalizacién de un
seguro, pues esta exigencia legal general (articulo 57-4 LHMYPSD)
estd pensada para la prenda de bienes susceptibles de consumo o
deterioro, cosa que no ocurre con los derechos derivados de una
licencia municipal.
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REPRESENTACION

Resolucion de 10 de marzo de 2016 (BOE 101, 27-IV-16:
4012)

Se admite la inscripcion de una escritura de compraventa del
pleno dominio de una finca, en la cual el vendedor es representado
por un apoderado en cuyo poder se le faculta para vender la partici-
pacioén de finca que corresponda al poderdante, el cual, al tiempo del
otorgamiento del poder, era titular solo de una participacion, si bien
estaba en curso un procedimiento judicial contra la otra condueiia,
que acabd declarando al poderdante duefio de toda la finca. En la
escritura, la Notaria realiza un juicio notarial de suficiencia referido
genéricamente al «negocio juridico objeto de esta escritura», cuya ca-
lificacion consta en otra parte de la misma.

Recapitula la doctrina de la Direccidn sobre el juicio notarial de
suficiencia de facultades representativas exigido por el articulo 98
de la Ley 24/2000. El Registrador deberd calificar: la existencia y la
regularidad de la resefa identificativa del documento del que nacela
representacion; la existencia del juicio notarial de suficiencia expreso
y concreto en relacion con el acto documentado y las facultades ejer-
citadas, asi como la congruencia del juicio que hace el Notario del
acto juridico documentado y el contenido del mismo titulo. Cierta-
mente, el juicio notarial del titulo calificado no se refiere al concreto
acto documentado, sino que mas bien reproduce una férmula de
estilo que no debe ser admitida, pero que consta en el expediente
copia del poder, de la que resultan especificamente las facultades
representativas para este acto.

Por otro lado, si bien los poderes deben interpretarse en un senti-
do estricto, tiene declarado el Tribunal Supremo (STS de 27 de enero
de 2000) que la posible extralimitacién no debe determinarse aten-
diendo de manera automatica y sumisa a la literalidad del poder, sino
principalmente a la intencién y voluntad del otorgante en orden a la
finalidad para la que lo dispensé y en relacion con las circunstancias
concurrentes. En el caso resuelto, no parece razonable restringir las
facultades del representante exclusivamente a la participacion de la
que era titular el poderdante al tiempo de otorgar el poder.

Resolucion de 26 de mayo de 2016 (BOE 140, 10-VI-16:
5694)

Deniega la inscripcidon de una escritura de adjudicacion de
herencia, en la cual una de las herederas esta representada por la
otra, adjudicandose la compareciente el Unico bien inventariado. La
Notaria resefia correctamente el documento de poder y considera
suficientes las facultades representativas para dicha escritura de ad-
judicacién de herencia, pero no menciona de forma expresa que en
el poder se salva la contraposicion de intereses, por lo que el juicio
notarial de suficiencia no esta correctamente formulado.

SUCESIONES

Desheredacion
Resolucién de 6 de mayo de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5501)

El testador desheredé a su Unico hijo por la causa del n.c 1 del
articulo 853 CC (denegacion de alimentos) e instituy6 heredera uni-
versal a su esposa. Ahora se debate la inscripcion de la escritura de
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herencia a favor Unicamente de la viuda, quien manifiesta no tener
contacto con el hijo desde hace mas de 40 aflos y desconocer si tiene
descendientes.

La Registradora exige acreditar que, al fallecimiento del testa-
dor, no existian hijos o descendientes del hijo desheredado, quienes,
de existir, tendrian derecho a su legitima (articulo 857 CC). Sin em-
bargo, la Direccién aplica su doctrina sobre la dificultad (y, a veces,
imposibilidad) de probar hechos negativos y entiende suficiente la
afirmacién de desconocimiento de la viuda, sin exigir acreditacion
sobre dicho extremo.

Extranjeros
Resolucién de 21 de marzo de 2016 (BOE 83, 6-1V-16:3323)

Admite la inscripcién de una escritura de herencia otorgada en
Espana, referida a una causante holandesa fallecida antes de la vi-
gencia del Reglamento Europeo de Sucesiones (por lo que resulta
aplicable la ley nacional del causante, segun el articulo 9-8 CC). A
la escritura se incorpora certificado de herederos expedido por No-
tario holandés, quien certifica, «tras haber visto los documentos per-
tinentes», el fallecimiento de la causante y relaciona la declaracién
del Registro de Ultimas Voluntades holandés, del que resulta haber
otorgado un determinado testamento, nombrando herederos a su
conyuge e hijos, quienes quedan perfectamente identificados.

La Direccién no considera necesario aportar, ademas, el certifi-
cado de defuncidn de la causante, su testamento y el certificado del
Registro de Ultimas Voluntades de Holanda. El certificado sucesorio
notarial holandés es titulo sucesorio abstracto conforme al Derecho
de tal pais, tiene una funcion probatoria de la ley aplicable, de legiti-
macion de los beneficiarios de la sucesion (establece una presuncion
a favor de la persona en él considerada heredera), sirviendo el testa-
mento como base para la emisién del propio certificado. La aporta-
cién de los certificados solicitados por el Registrador serd necesaria
en los supuestos en que no resultaren del propio certificado suceso-
rio (articulo 78 RH), pero, en el presente caso, el Notario certificante
afirma haber visto los documentos pertinentes.

Resolucién de 9 de mayo de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5504)

Se refiere a una escritura autorizada por Notario espanol donde
se protocolizan las operaciones particionales a la muerte de dos con-
yuges causantes franceses, residentes en Francia, con dos hijos y que
fallecieron bajo testamento hecho en Espaiia, en el que se instituian
reciprocamente herederos en el pleno dominio de una cuarta parte
de la herencia mas el usufructo, a su eleccion, de las tres cuartas par-
tes restantes o de toda la herencia, siendo en todo caso herederos
los hijos por iguales partes. En la particién, ambos hijos se adjudican
todos los bienes por mitad.

Reitera la doctrina de la Direccién sobre acreditacion del Dere-
cho extranjero. Igual que en el dmbito procesal, también debe ser
objeto de prueba en los ambitos notarial y registral, en cuanto a su
contenido y vigencia. Las normas procesales son subsidiarias de las
registrales en este tema, pero con especialidades: si no se le acredita
al Registrador debidamente el Derecho extranjero, deberd suspen-
der lainscripcidn, sin que quepa someter la validez del acto al Dere-
cho espafiol, como ocurre en el ambito judicial. La acreditacion se ri-
ge por el articulo 36 RH (inicialmente previsto para la determinacion
de las normas aplicables sobre forma y capacidad, pero extensible a
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las normas sobre validez del acto). Los medios de prueba previstos
en esta norma son, entre otros, informe o aseveracion de Notario o
Cénsul espaiiol, o de Diplomético o funcionario del pais en cues-
tién. Notarios y registradores estdn obligados a determinar qué ley
nacional resulta aplicable, mediante la correspondiente norma de
conflicto, pero no estan obligados a conocer el Derecho extranjero, si
bien pueden realizar bajo su responsabilidad un juicio de suficiencia
si aseguran conocerlo. La nueva regulacién de la Ley 29/2015, de
cooperacion juridica internacional en materia civil, no modifica ni
afecta estas reglas de aplicacion extrajudicial.

La Direccion declara inscribible la particién calificada, siempre
que se presente acompanada de dos testimonios de vigencia de la
ley aplicable, que es la francesa (siendo el supuesto anterior a la en-
trada en vigor del Reglamento Europeo de Sucesiones). Tales testi-
monios se aportaron en la primera presentacion del titulo, pero no
ya en la presentacién posterior, cuya calificacion da lugar a la pre-
sente resolucién. Ambos testimonios estan expedidos por el propio
Notario espafiol autorizante de la escritura, quien hace constar su
conocimiento de la ley francesa en cuanto a su contenido y vigencia
y respecto de los causantes fallecidos. El que reproduce los articulos
aplicables del Cédigo Civil francés estéd en lengua francesa, y el que
los declara vigentes y aplicables esta en espanol. Para la Direccién,
del examen conjunto de ambos, resulta excesiva la exigencia de una
traduccion jurada del que esta redactado en francés.

Resolucién de 11 de mayo de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5507)

Se refiere a la sucesion de un kuwaiti residente en Kuwait, quien
fallecio bajo testamento otorgado ante Notario espafol, en el que
legd todos sus bienes sitos en Espaia a su esposa (en cuanto al 12
%), a sus cinco hijas (el 8 % a cada una) y a sus tres hijos varones (el
16 % a cada uno), ordenando ademds que, en caso de premorien-
cia de alguno de los nombrados, su porcion se repartirad por partes
iguales entre los demdas herederos. Ahora se pretende la inscripcién
de la escritura de particion de su herencia, otorgada ante Notario
espanol y ratificada por la viuda, los siete hijos sobrevivientesy cinco
nietos, Unicos hijos de una hija premuerta, que se efectta tal y como
resulta de dos documentos expedidos por el Ministerio de Justicia
de Kuwait, debidamente legalizados, los cuales se incorporan: certi-
ficado de «limitacién de herederos», que especifica individualmente
quiénes son los herederos del causante, y certificado de «particién de
herencia», donde se determinan las cuotas correspondientes a cada
uno de los herederos.

La Direccion entiende que la ley aplicable a la sucesion es la
kuwaiti, dada la fecha de fallecimiento del causante y su naciona-
lidad en tal momento, si bien la solucién hubiese sido la misma,
aunque hubiese muerto tras la vigencia del Reglamento Europeo de
Sucesiones, dada la residencia del causante en Kuwait. El testamento
otorgado se refiere solo al patrimonio en Espaia, practica que, en
general, serd incompatible con el citado Reglamento. Reiterando la
doctrina de la resolucion anterior, también entiende correctamente
acreditado el Derecho extranjero, por lo que accede a la inscripcion.

Herencia yacente
Resolucion de 17 de marzo de 2016 (BOE 83, 6-1V-16:3320)

La Direccién recuerda su doctrina sobre la calificacion del princi-
pio de tracto sucesivo (articulo 20 LH) en relacién con resoluciones
judiciales dictadas contra la herencia yacente. Para poder inscribirlas,

hay que acreditar: o bien el nombramiento y la demanda al admi-
nistrador judicial de la herencia yacente, o bien (para que la exigen-
cia de este nombramiento no resulte excesivamente gravosa) que
el llamamiento a herederos indeterminados no ha sido puramente
genérico, sino que la demanda se ha dirigido contra personas deter-
minadas como posibles herederas, y siempre que de los documentos
presentados resulte que el Juez ha considerado suficiente la legiti-
macion pasiva de la herencia yacente.

En el supuesto resuelto, se admite la inscripcion de un decreto
dictado en procedimiento de ejecucién hipotecaria seguido contra
desconocidos herederos del titular registral y su conyuge, también
titular registral, a quien se considera interesado a estos efectos.

Resolucién de 17 de mayo de 2016 (BOE 139, 9-VI-16: 5639)

Admite la practica de una anotacion preventiva de embargo por
deudas de la titular fallecida, aunque el heredero con quien se ha en-
tendido el procedimiento ha renunciado a la herencia. Sin perjuicio
del cardcter y las consecuencias de la renuncia a la vocacién heredi-
taria, se han cumplido las exigencias de la tutela judicial efectiva en
el sentido del articulo 166-1 RH, que exige identificar al llamado y
haber seguido el procedimiento con él.

Legados
Resolucién de 4 de marzo de 2016 (BOE 83, 6-IV-16: 3303)

El testador prelegd un bien a una de sus dos hijas y, en el rema-
nente, instituy6 herederas a las dos. Ahora, la Direccidn suspende la
escritura de entrega del legado otorgada solo por los herederos de la
legataria, sin intervencion de los herederos de la otra hija y heredera.
Fuera de los casos en que el legatario fuese ya poseedor, solo puede
posesionarse por si del legado cuando, no existiendo legitimarios,
el testador le hubiese facultado expresamente para ello, o cuando
la prelegataria sea o haya devenido Unica heredera (nada de lo cual
ocurre en este supuesto).

Resolucién de 28 de marzo de 2016 (BOE 89, 13-IV-16:3511)

El testador lego la propiedad de un inmueble a una fundacion,
cuya constitucién ordenaba en el propio testamento, con la exclusi-
va finalidad de que constituyera el domicilio fundacional, pero de-
biendo respetar el derecho de uso y habitacién que reconocia a la
recurrente. Fallecido el causante, se otorgd e inscribié una escritura,
en cuya virtud se entregaba el legado del inmueble a la fundacién,
en pleno dominio y sin hacer ninguna excepcion.

En otra posterior escritura (que motiva el recurso), se entregan
otros legados dispuestos a favor de la recurrente, sin que se entre-
gue el legado del derecho de uso y habitacidn, si bien, en la parte
expositiva, se hace constar la existencia de este derecho en los re-
sefados términos del testamento. La recurrente pretende ahora la
inscripcion de su derecho. La Direccion lo deniega: la finca ya figura
inscrita en pleno dominio a nombre de entidad distinta del causante
(la fundacion, ya constituida); aunque se menciona la existencia del
derecho de uso y habitacidn en la parte expositiva de la escritura
calificada, no se dispone su entrega o constitucién en el otorgamien-
to. Ciertamente, el testamento no se limita a declarar la existencia
del derecho, sino que contiene una orden o manda del testador que
debe cumplirse y debié tenerse en cuenta al inscribir a nombre de
la fundacidn, pero los asientos registrales estan bajo la salvaguardia
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de los tribunales y su rectificacion exige el consentimiento del titular
registral o resolucion judicial.

Resolucion de 28 de marzo de 2016 (BOE 89, 13-IV-16:3513)

El testador instituyd herederas a sus tres hijas, establecié unos
legados a favor de una de ellas y no designé albacea ni contador-
partidor. Ahora, la Direccién suspende la inscripcion de una instancia
privada otorgada solo por la legataria, que pide la inscripcion a su
nombre de las fincas legadas.

Ademds de la exigencia de titulacién auténtica establecida en
los articulos 3y 14-2 LH, en este caso, existen otras legitimarias y
herederas, quienes deben también formalizar la correspondiente es-
critura, por no concurrir ninguno de los otros supuestos del articulo
81 RH que exceptuarian su intervencion (en particular: ausencia de
legitimarias, existencia de contador o distribucion de toda la heren-
cia en legados).

Particion
Resolucién de 2 de marzo de 2016 (BOE 83, 6-IV-16: 3299)

Suspende la inscripcion de una escritura de adjudicacion de he-
rencia otorgada por contador-partidor judicial, junto con las heren-
cias de los herederos que posteriormente han fallecido, a quienes
se considera transmitentes a los efectos del articulo 1006 CC. En
concreto, se acredita el fallecimiento de uno de los herederos, que
fallece intestado. El contador-partidor presume, a partir de ciertos
documentos que se acompafian: que este heredero ha fallecido
casado y sin descendientes; que su heredera es su esposa, quien, a
su vez, ha fallecido sin aceptar ni repudiar la herencia de su marido
y sin otros herederos; que, por tanto, debe heredar la Comunidad
Auténoma, en pago de cuyos derechos hereditarios se consigna
una cantidad.

La inscripcién se deniega por falta de titulo sucesorio del herede-
ro fallecido, su esposa y la Comunidad Auténoma. Hay que recordar
que, en la sucesioén intestada, el titulo sucesorio es la declaracion de
herederos y la declaracién administrativa a favor del Estado (articulo
14 LH). El principio de tracto sucesivo registral no permite que los
herederos de la titular registral no intervengan en la particién. No
corresponde al contador-partidor declarar herederos.

Resolucién de 16 de marzo de 2016 (BOE 83, 6-1V-16:3315)

Admite la inscripcién de una escritura de herencia otorgada por
todos los herederos, incluso una de ellos sometida a curatela, inter-
viniendo la misma persona en el doble concepto de curadora y de
contadora-partidora.

Aprobando la particién la totalidad de los herederos, la inter-
vencién de esa persona lo es solo como curadora, sin que sea esen-
cial su intervencién como contadora-partidora. Segun el articulo
1060 CC (sustancialmente igual antes y después de la LJV), no es
necesaria intervencion ni aprobacién judicial cuando la persona
con capacidad modificada judicialmente esté legalmente repre-
sentada en la particion. Tampoco se precisa defensor judicial, por
cuanto la curadora no tiene interés personal en la herencia, lo cual
no queda desvirtuado por el hecho de haber sido también desig-
nada contadora-partidora, pues la particiéon ha sido aceptada por
todos los herederos.
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Resolucion de 5 de abril de 2016 (BOE 101, 27-1V-16:4016)

Suspende la inscripcién de una escritura de herencia otorgada
solo por uno de los ocho hijos y herederos, quien se adjudica un
bien que le ha sido prelegado en el testamento, en el cual se alude
a un documento privado de particién suscrito por el causante y sus
herederos un afio antes.

El articulo 1056 CC contempla dos supuestos distintos de parti-
cion, seguln se haga en testamento o por acto inter vivos, si bien en
el segundo caso siempre hace falta un testamento anterior o pos-
terior. En este supuesto, la particion privada solo se menciona en el
testamento y no se acompaia, de modo que no es titulo auténtico a
los efectos del articulo 3 LH. Hay que distinguir entre una verdadera
particiéon ordenada por el testador, que seria obligatoria y determi-
naria la adquisicion directa de la propiedad exclusiva de los bienes
hereditarios por los herederos (articulo 1068 CC), y unas meras nor-
mas de particion, que es lo que hay en el supuesto resuelto, de modo
que estamos ante una particién realizada por los herederos (articulo
1057 CQ).

Por otro lado, aunque el legatario de cosa determinada ad-
quiere la propiedad desde la apertura de la sucesién (articulo 882
CC), no puede ocupar por si la cosa legada (articulo 885 CC), por
lo cual su inscripcién requiere escritura de entrega otorgada por
contador-partidor, albacea o, en su defecto, los herederos (articulo
81-c RH). La entrega no serd necesaria en caso de prelegatario, pero
solo cuando sea heredero Unico. De existir otros herederos (como
ocurre en este supuesto), es necesaria la concurrencia de todos
ellos a la entrega.

Sustitucion
Resolucion de 11 de abril de 2016 (BOE 133, 2-VI-16: 5290)

Suspende la inscripcion de una escritura de protocolizaciéon de
cuaderno particional realizado por contador-partidor, en cuyo inven-
tario se incluyen unos bienes que el causante habia heredado como
fiduciario de su esposa, con facultad de disponer solo inter vivos y a
titulo oneroso, siendo herederos fideicomisarios de residuo ciertos
sobrinos, quienes han renunciado a la herencia del causante dentro
del procedimiento de division de herencia del mismo.

Esta renuncia se ha realizado en un formulario privado, por lo
cual no es indubitada ni auténtica a los efectos del articulo 1008 CC
(ni antes ni después de la LJV). Pero es que, ademas, la renuncia se ha
producido respecto de la herencia del causante, cuando lo cierto es
que los bienes fideicomitidos pertenecen a la herencia de su esposa
premuerta. En consecuencia, son los herederos fideicomisarios de
residuo de la misma, o sus sustitutos vulgares, quienes deben prestar
su consentimiento.

Resolucién de 26 de mayo de 2016 (BOE 140, 10-VI-16: 5695)

La testadora legé sus bienes privativos a su hermana y sus so-
brinos, e instituyd heredero universal a su esposo, en la seguridad
de que este respetaria la voluntad de ambos de que, a su falleci-
miento, su patrimonio pasase a determinada fundacion. El espo-
so premuri6 a la testadora. En escritura anterior, la hermana y los
sobrinos han recibido su legado. Ahora se debate si es inscribible
la escritura de herencia del remanente a favor de la fundacién. Si
interpretamos el testamento en el sentido de que la cladusula de ins-
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tituciéon de heredero al conyuge contiene un mero ruego, al haber
premuerto el esposo sin sustitucién, procederia abrir la sucesiéon
intestada. Sin embargo, la Direccidn interpreta que realmente es-
tamos ante una sustitucion fideicomisaria que implica (segun doc-
trina reiterada) la vulgar tacita.

La voluntad del testador es la ley de la sucesion (articulos 667 y
675 CC). Para su averiguacion, debe primar el criterio subjetivista,
armonizando en lo posible las distintas cldusulas del testamento
y acudiendo con prudencia a la prueba extrinseca. En este caso,
ya han sido tenidos en cuenta, por haber asumido previamente
su legado, quienes habrian sido herederos ab intestato. El albacea,
persona cualificada para interpretar la voluntad del testador, es, a
su vez, patrono de la fundacion, lo cual evidencia la voluntad de
la testadora de una sucesién ordenada en cuanto a la fundacion.
Aunque el testador no haya usado materialmente la palabra here-
dero, si su voluntad es clara, valdria la disposicién hecha a titulo de
herencia (articulo 668 CC).

Resolucion de 6 de junio de 2016 (BOE 155, 28-VI-16:6250)

El testador instituy6 heredera a su hija y dejo6 legados a favor de
dos nietas, ordenando sustitucién por la respectiva descendencia en
todo lo dispuesto en su testamento. Fallecido el causante, las dos
legatarias renunciaron a sus legados. Ahora se pretende inscribir la
escritura de herencia del causante, en la cual la heredera Unica se
adjudica también los bienes que fueron inicialmente legados a las
dos renunciantes, alegando que no tiene lugar la sustitucion, por-
que: respecto de una de las renunciantes, la heredera hace constar
que estd soltera y no tiene descendientes, y respecto de la otra, se
justifica con su libro de familia que solo tiene una hija, bisnieta del
testador, nacida tras la muerte de este y antes de la renuncia de su
madre.

La inscripcion se deniega, porque, en cuanto a la primera renun-
ciante, la circunstancia de carecer de descendientes debe acredi-
tarse, sin que sea suficiente la mera manifestacion, admitiéndose a
estos efectos el acta notarial de notoriedad (articulo 82 RH).

Ahora bien, respecto de la otra renunciante, no es precisa la in-
tervencion de su hija, ya que no esta llamada por la sustitucion. Para
calificar la capacidad del heredero o legatario, se atenderd al tiempo
de la muerte del causante, y si fuese institucion condicional, se aten-
derd «ademds» al tiempo en que se cumpla la condicién (articulo
758 CC). De ello se deduce que el sustituto, para poder heredar, ne-
cesita haber sobrevivido tanto al testador como al acto juridico de
la repudiacion (siendo excepciones a esta regla general las del nas-
citurus, el concepturus nacido con técnicas de reproduccion asistida,
los sustitutos fideicomisarios y los descendientes comunes, en caso
de delegacion de la facultad de mejorar del articulo 831 CC). Asi, la
bisnieta cuya renuncia exige la Registradora no tiene capacidad para
suceder, porque todavia no habia nacido al tiempo de la apertura de
la sucesion.

TRACTO SUCESIVO

Resolucion de 1 de marzo de 2016 (BOE 83, 6-1V-16: 3298)

Deniega la inscripcién de un expediente judicial de dominio que,
aunque se titula de «inmatriculacién», realmente, por su contenido,

es de reanudacioén del tracto interrumpido respecto de una finca que
consta inmatriculada.

El promotor habia adquirido en documento privado del titular
registral. La Direccion recuerda su doctrina consolidada que, aun-
que no es temporalmente aplicable al supuesto, se recoge hoy en
el actual articulo 208 LH (tras la Ley 13/2015), el cual no considera
interrumpido el tracto cuando la persona a cuyo favor se deba hacer
la inscripcion haya adquirido directamente del titular registral o sus
herederos. Por otro lado, tampoco se ha expuesto ni se ha justificado
en el documento judicial una dificultad excepcional en la formacion
del titulo perdido o ausente.

Resolucion de 17 de marzo de 2016 (BOE 83, 6-1V-16:3319)

Admite la inscripcion de una sentencia firme declarativa de
dominio referida a una vivienda que consta inscrita a nombre del
Instituto de la Vivienda de Madrid. Para el Juez, resulta acreditado
que el Instituto: vendié la vivienda a un primer adquirente, casado
con determinada persona; autorizé una enajenacién posterior a dos
conyuges, y tuvo conocimiento posterior del convenio regulador del
divorcio de estos, en el que se adjudicaba la vivienda a la demandan-
te, cuyo dominio se declara.

En cuanto a la aptitud del procedimiento declarativo para re-
anudar el tracto, es doctrina consolidada que, mediante juicio de-
clarativo, puede realizarse cualquier modificacién de los asientos
del Registro, siempre que se haya seguido contra el titular registral,
si bien la sentencia declarativa solo valdra para reanudar el tracto
cuando hayan sido demandados los titulares registrales, quienes de
ellos adquirieron y todos los titulares intermedios hasta enlazar con
la titularidad del demandante, y se declare la realidad, validez y efi-
cacia de todos los titulos traslativos intermedios.

En el caso resuelto, la demanda se dirigio contra el Instituto y
contra el primer adquirente, pero no contra su esposa, lo cual no
constituye defecto para la Direccidn, ya que la esposa nunca ha sido
titular registral, no consta que su régimen conyugal fuese de comu-
nidad ni el caracter del bien adquirido. Por otro lado, se considera
que resulta de la sentencia el titulo material y formal de adquisicion
de la demandante.

Resolucion de 14 de abril de 2016 (BOE 133, 2-VI-16: 5305)

Reitera doctrina consolidada: el expediente de dominio para la
reanudacion del tracto interrumpido es un medio excepcional que
solo procede cuando hay verdadera interrupcién del tracto, es decir,
cuando lainscripcién de una adquisicién no se puede basar inmedia-
tamente en el derecho del titular registral, lo cual excluye del dmbito
del expediente, entre otros supuestos, aquellos en los que el promo-
tor adquirio del heredero del titular.

Sin embargo, en el caso resuelto, la Direccién admite la proce-
dencia del expediente y la inscripcidn del auto en él recaido, en un
supuesto donde el promotor adquirié por compra a dos hermanos
del titular registral. No se aporta el titulo particional y no se acredita
que el promotor hubiera adquirido de todos los herederos del titu-
lar. Cuando se adquiere solo de alguno o algunos herederos, si que
hay verdadera interrupcién del tracto y procede el expediente de
reanudacién, ya sea el judicial, por via transitoria (como ocurre en
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este caso, al haberse iniciado el expediente antes de la Ley 13/2015),
o el notarial del actual articulo 208 LH.

Resolucion de 28 de abril de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5482)

Suspende la inscripcién de un expediente judicial de dominio
para reanudacién de tracto, cuyo promotor compré en documento
privado directamente a la sociedad titular registral, la cual se encuen-
tra hoy disuelta y liquidada.

No cabe acudir a este expediente cuando el promotor adquirié
directamente del titular, tal y como resulta del actual articulo 208
LH y resultaba antes del antiguo articulo 201 LH (anterior a la Ley
13/2015, y aplicable transitoriamente al supuesto resuelto). No obs-
tante, es también doctrina de la Direccién exceptuar de esta regla
los casos en que exista una extraordinaria dificultad para otorgar la
documentacién que permita completar la cadena de titularidades.
Lo que ocurre es que el auto calificado se limita a establecer la rela-
cién causal directa entre titular y promotor, pero sin hacer constar
ninguna circunstancia que pudiera habilitar la procedencia del ex-
pediente de dominio.

Resolucion de 23 de mayo de 2016 (BOE 140, 10-VI-16:
5689)

Suspende la inscripcién de un expediente de dominio notarial
de reanudacién de tracto tramitada ya conforme a la Ley 13/2015.
Consta del Registro que el titular registral legé en su testamento la
finca por mitad a dos hijas e instituyé heredero a otro hijo. El promo-
tor del expediente manifiesta haber adquirido la totalidad de la finca
por compra a una de las hijas legatarias, quien, a su vez, habia adqui-
rido una mitad por el referido legado y la otra, «por justos y legitimos
titulos» que no se especifican. El Notario notifica a los herederos del
titular registral de forma no personal, sino mediante edictos publi-
cados en el BOE, al tratarse de inscripciones contradictoras de mas
de 30 anos.

La identificacion del titulo de adquisicion del promotor y los pre-
vios adquirentes resulta imprescindible para que el Notario autorice
el expediente y para que el Registrador lo califique. No consta el ti-
tulo de adquisicion de una mitad indivisa, ni tampoco consta que los
edictos se hayan notificado de manera nominal al heredero del titu-
lar, cuya identidad consta en el Registro y constaria en la certificacion
registral que deberia haberse aportado al expediente (articulos 203 y
208 LH), cuya omisién no ha sido objeto de calificacion.

Resolucion de 25 de mayo de 2016 (BOE 140, 10-VI-16:
5691)

Deniega, por falta de tracto sucesivo, la inscripcién de una par-
ticion en la que se inventaria, como perteneciente a los causantes,
una finca inscrita integramente a nombre de una de las herederas
por titulo de compraventa.

Ciertamente, la titular ha consentido la escritura, pero no ha
expresado la causa del cambio de titularidad. Lo consentido es una
particion, pero no una transmisién, por lo que no hay titulo habil
para el cambio de titularidad.
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TUTELA

Resolucion de 31 de marzo de 2016 (BOE 89, 13-IV-16:
3517)

Deniega la inscripcion de una escritura de venta en la que una
de las vendedoras es una persona incapacitada representada por su
tutora, quien estd autorizada judicialmente para la venta. No se acre-
dita la celebracion de subasta publica, ni se excusa judicialmente de
la misma.

A los expedientes judiciales tramitados antes de la vigencia de la
Ley de Jurisdiccién Voluntaria (con independencia de que la escritura
tenga fecha posterior), se les aplicaba el articulo 2015 LEC-1881, se-
gun el cual la autorizacién se concedera, en todo caso, bajo la condi-
cion de haberse de ejecutar la venta en publica subasta, admitiendo
la jurisprudencia que el propio Juez pudiera apartarse de tal exigen-
cia. La LJV deroga el citado precepto, pero establece, en su articulo
65-2, una regla que aun refuerza mas la exclusividad de la reserva
judicial en esta materia: la autorizacion para la venta se concedera
bajo la condicién de hacerse en publica subasta, salvo que se hubiera
instado la autorizacion por venta directa o persona especializada, sin
necesidad de subasta, y que el Juez asi lo autorice.

Cuando la ley quiere excluir el requisito de la publica subasta, asi
lo hace. Ademas del citado articulo 65-2, cabe citar el 5-2 de la Ley
41/2003 (de proteccion de personas con discapacidad), respecto de
la enajenacién de bienes integrantes de un patrimonio protegido,
y el 636 LEC, respecto de las enajenaciones en procedimiento de
apremio.

URBANISMO

Resolucion de 13 de abril de 2016 (BOE 133, 2-VI-16:5303)

Sienta la doctrina de la Direccion sobre requisitos para inscri-
bir las transferencias de aprovechamiento urbanistico entre fin-
cas. Son dos: que la legislacion aplicable admita esta posibilidad
(articulo 33 RD 1093/1997), y que, cuando tal legislacion exija una
autorizacion previa o la inscripcién en un registro administrativo,
esos requisitos se hayan cumplido previamente. Si la Administra-
cion autoriza la transferencia, se podra abrir folio independiente
(articulos 39-4 y 43), quedando condicionada la consolidacion de
los derechos transmisibles a la efectiva aprobacion de la repar-
celacién con asignacion del aprovechamiento pactado. En caso
contrario, lo procedente sera la transmisién de cuota indivisa de
la finca originaria.

En aplicacion de esta doctrina, la Direccién deniega la inscrip-
cion de una escritura de compraventa de aprovechamiento urba-
nistico entre dos sociedades, por no acreditar el cumplimiento de
los requisitos del articulo 62 de la Ley de Ordenacién Urbanistica de
Andalucia: no se identifican plenamente las parcelas, no se acredita
la existencia de un excedente de aprovechamiento en la parcela ce-
dente, tampoco la cesién gratuita al municipio ni la autorizacién de
este a la transferencia.

Resolucion de 25 de abril de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5474)

Deniega la inscripcion de una sentencia que resuelve la venta y
extingue el condominio sobre una finca resultante de un proyecto



Resoluciones

de equidistribucion inscrito, porque el titulo no se pronuncia sobre
la distribucion de la carga real que garantiza el pago de los gastos de
urbanizacion. El Ayuntamiento no ha tenido intervencion en el pro-
cedimiento judicial. Los recurrentes aplican los articulos 82y 123 LH,
alegando la libertad de pactos entre los particulares y la condicion
de agente urbanizador de uno de ellos.

En la legislacion urbanistica valenciana, la relacién juridica en-
tre la Administracion y el agente urbanizador conserva su caracter
publico. Son los propietarios del suelo quienes retribuyen al agente,
pero es la Administracion quien decide la cuantia real de las contra-
prestacionesy, con independencia de la forma de gestion, controlay
dirige el proceso urbanistico. La afeccién no solo garantiza la retribu-
cion del urbanizador, sino que la garantia legal es de interés publico,
por lo cual su alteracion requiere la intervencién de la Administra-
cién urbanistica.

Resolucion de 28 de abril de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5483)

Deniega la inscripcion de una cldusula, contenida en una escri-
tura de compraventa de finca aportada a una actuacion urbanistica,
por la que el vendedor se reserva todos los derechos de indemniza-
ciony realojo derivados de las edificaciones existentes en la finca. Se
trata de derechos personales.

En cuanto a los derechos de realojamiento y retorno, su reco-
nocimiento requiere: que la vivienda se esté ocupando legalmente
y como residencia habitual (articulo 19 LSRU estatal y bésica en es-
te punto); que la legislacién urbanistica aplicable lo reconozca (asi
ocurre en el articulo 87 de la Ley murciana 13/2015); es un derecho
personal e intransferible, si bien la ley estatal lo reconoce también
a los herederos forzosos y al cdnyuge que tengan alli su residen-
cia habitual. Cabe su reflejo registral mediante nota marginal, por
aplicacién analdgica del articulo 15 RH, inicialmente previsto para
el derecho de retorno arrendaticio, y el titulo de la inscripcién no
puede ser otro que el titulo administrativo que lo reconozca. En el

caso resuelto, se deniega la inscripcidn, precisamente por defectos
relativos al titulo: si se tratase del derecho de realojamiento o el de
retorno derivados legalmente de una actuacién urbanistica, no se
acredita el titulo administrativo que los reconozca, y si se tratase de
un derecho atribuido convencionalmente, no se delimitan los ele-
mentos esenciales basicos que permitan configurar frente a terceros
el contenido y plazo del derecho.

En cuanto a los derechos de indemnizacion, se trata de un dere-
cho vélido y reconocido en la escritura, pero no puede admitirse su
caracter real ni, por tanto, su inscripcion, al faltar la nota esencial de
poder directo e inmediato sobre el inmueble (sin perjuicio de que
pudiera asegurarse con una garantia real expresa inscribible).

VINCULACION OB REM

Resolucion de 22 de abril de 2016 (BOE 133, 2-VI-16:5319)

Admite la inscripcién de una escritura de venta de finca rustica
que habia sido denegada por el Registrador, al tener dicha finca vin-
culada ob rem una cuota indivisa de otro inmueble, y estar la misma
inscrita a nombre de otro titular.

La consecuencia esencial de esta configuracion juridica es que
la titularidad de la finca vinculada viene determinada por la titula-
ridad de la finca principal, de modo que los actos de transmisién o
gravamen han de producirse sobre ambas fincas conjuntamente. Lo
que ocurre en el supuesto resuelto es que se ha producido una in-
exactitud registral, sin que pueda alegarse falta de tracto, ya que, en
los supuestos de titularidad ob rem, el tracto al que debe atenderse
es el de la finca principal, y no el de la subordinada. Es doctrina con-
solidada que se puede rectificar el Registro, sin necesidad de acudir
al procedimiento general de rectificacion, siempre que el hecho que
desvirtue el asiento sea probado mediante documento fehaciente
independiente de la voluntad de los interesados.
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Resoluciones de la Direccion General de Derecho
y Entidades Juridicas de la Generalitat

CENSOS

Las normas del Libro V CCCat son aplicables a los derechos
de censo con caracter retroactivo, cualquiera que sea la
fecha de su constitucion

Resolucion JUS/1852/2016, de 21 de junio (DOGC de 2 de agosto de 2016)

RESUMEN: Se pretende la inscripcion de una sentencia que de-
clara el comiso de un censo por impago de pensiones, cuya vigencia
no se acredité conforme a la Ley 6/1990. La demanda la interpuso
la que se calificaba como duefia del dominio directo contra los «ig-
norados herederos» del titular del dominio util y se dicté en rebeldia
de estos. El Registrador de la Propiedad basa la nota de calificacion
negativa en cuatro consideraciones: 1) es necesario el nombramien-
to de un defensor judicial, por haberse interpuesto la demanda con
los ignorados herederos; 2) al haberse dictado en rebeldia de los de-
mandados, deben cumplirse los plazos de los arts. 501 y ss. LEC; 3) el
censo estd extinguido, por no haberse acreditado su vigencia en el
plazo legal, y 4) la legislacion catalana vigente no prevé el derecho
de comiso.

La recurrente alega basicamente que la legislacién aplicable al
censo es la que estaba vigente en el momento de su constitucion
(afno 1908), que permite el comiso, y que su derecho estd amparado
por el art. 33 CE, por lo que solo puede ser privada del mismo por
causa justificada de utilidad publica o interés social.

La DGDEJ desestima el recurso, pues entiende que el censo esta
extinguido, al no haberse acreditado su vigencia conforme exigian
las disp. trans. 3.2y 13.2de las leyes 6/1990 y 5/2006. Ademas, declara
que el comiso no es causa de extincion del censo, al haberlo excluido
el Libro V CCCat, ratificando el criterio establecido con anterioridad
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por la Ley de Censos de 1990. Estas conclusiones se fundamentan en
la consideracién de que la ley aplicable al censo no es la vigente en el
momento de su constitucion, sino la vigente en el momento de pre-
sentacion de la demanda (afio 2011), es decir, el CCCat, ya que la Ley
5/2006, de 10 de mayo, del Libro V del CCCat, y la Ley 6/1990, de 16
de marzo, de los censos, «no solo derogaron —tal como se desprende
de su disposicién derogatoria y de su disposicion final primera, respec-
tivamente— la legislacién anterior y, por lo tanto, aquella bajo la cual
se constituyo el censo cuya titularidad pretende ostentar la recurrente,
sino que, ademds, se aplicaron con efectos retroactivos —como ponen
de manifiesto las disposiciones transitorias de una y otra— a los censos
constituidos bajo esta legislacion» (FD 1.2).

Al declararse extinguido el derecho del censualista, carece de
interés el examen de las restantes cuestiones. No obstante, aflade
la DG que las leyes 6/1990 y 5/2006 no determinan la extincién ope
legis del derecho de censo, sino que condicionan su existencia a la
diligencia de su titular, de manera que solo si este no acredita su
vigencia en el plazo legalmente establecido se produce su extincion.
Y, en relacién con la exigencia de defensor judicial planteada por el
Registrador, entiende que no es necesaria, ya que corresponde al
propio Juez la tutela judicial efectiva.

COMENTARIO: Pese a que resulta evidente que el derecho de cen-
so ha quedado extinguido por aplicacion de las disposiciones tran-
sitorias citadas por la resolucién, no comparto el criterio de atribuir
caracter retroactivo a las leyes 6/1990 y 5/2006, fuera de los casos de
extincion que expresamente regulan estas leyes en sus disposiciones
transitorias. Por aplicacion del principio de irretroactividad de las le-
yes, recogido con caracter general por las disp. trans. 1.2y 2.2 CC, el
régimen de ejercicio del derecho de censo se rige por la legislacién
vigente en el momento de su constitucion, por lo que, a mi entender,
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el derecho de comiso sigue vigente para aquellos censos. No hay ni
en la Ley 6/1990 ni en la Ley 5/2006 ninguna disposicion transitoria
que establezca que el régimen general de los censos sea el regulado
por dichas leyes. El que el derecho transitorio disponga la extincion
del censo en determinados casos no implica que todas las causas
de extincion de los censos se rijan por dicho derecho transitorio, es
decir, por la normativa vigente. De seguirse esta interpretacion, re-
sultaria, por ejemplo, que la causa de extincién introducida por la Ley
6/2015, de 13 de mayo, de armonizacion, en el art. 565-11.1, letra ¢),
esto es, la falta de ejercicio de las pretensiones del censualista duran-
te un plazo de diez afios, se aplicaria a todos los censos, cualquiera
que fuera la fecha de su constitucion, lo que conllevaria en 2025 la
extincion de practicamente todos los derechos de censo antiguos.

COMUNIDAD DE BIENES

No hay disolucion parcial de comunidad, sino cesién one-
rosa de cuota, cuando uno de los comuneros sale de la co-
munidad a cambio de ser compensado econémicamente
por los demas, subsistiendo entre estos la indivision

Resolucién JUS/1855/2016, de 21 de junio (DOGC de 2 de agosto de 2016)

RESUMEN: Se otorga una escritura en la que uno de los participes
en una comunidad que recae sobre varios bienes indivisibles «ce-
sa en la indivision» y cede su participacion a los otros dos participes
a cambio de una compensacion en metdlico. La Registradora de la
Propiedad deniega la inscripcion con base en las siguientes conside-
raciones: a) el negocio juridico otorgado no es de adjudicacion por
extincion de comunidad, sino de venta de una cuota indivisa a los
otros comuneros, ya que nuestro Derecho no admite la disolucion
parcial de comunidad, y b) se esta desnaturalizando la causa one-
rosa de la adquisicién, lo que podria afectar al caracter de tercero
hipotecario de un posible subadquirente a los efectos del art. 34 LH.

La DGDEJ revoca la nota de calificacion, con base en los argu-
mentos que podemos sintetizar de la forma siguiente:

1. Es fundamental la aplicacion del principio de libertad civil, pro-
clamado en el art. 111-6 CCCat, que tiene un correlato en sede
de comunidad en los arts. 551-2.1 y 552-11.1, que permite a los
comuneros llegar a los pactos que consideren convenientes
siempre que no se opongan a la ley.

2. Solo impropiamente puede decirse que el negocio juridico rea-
lizado sea de disolucién parcial de comunidad, ya que, en rea-
lidad, se trata de un contrato de disposicion de una cuota que
pasa a acrecer proporcionalmente las de los restantes participes
o, simplemente, un contrato de cesién onerosa de cuota.

3. Pese aello, se trata de una mera cuestion nominal y dogmatica
que no justifica el otorgamiento de una nueva escritura, lo que
parece contrario al derecho de la ciudadania a que la actuacién
de los poderes publicos sea proporcionada a las finalidades que
la justifican, amparado en el art. 9.3 CE.

4. Dado que los bienes que integran la comunidad proceden de las
herencias de los progenitores de los participes, estos en ningun
caso son terceros de buena fe. Si la nota se refiere a los posibles
adquirentes a titulo oneroso de los participes que contintdan en
la comunidad, no se requiere una especial proteccién, al haber
transcurrido sobradamente el plazo de dos afos desde la adqui-
sicion por herencia previsto por el art. 28 LH.

COMENTARIO: De la relacién de hechos de la resolucién no resul-
ta que el negocio juridico realizado se haya calificado en la escritura
como de disolucion parcial de comunidad; mas bien se habla de cese
en laindivision en relacién con uno de los participes. En cualquier ca-
s0, las cuestiones que plantea esta resolucion son, basicamente, dos:
si es posible la disolucion parcial de una comunidad y si el hecho de
que el negocio se califique como disolucion parcial o como cesién de
cuota tiene consecuencias practicas. Desgraciadamente, la DG, pese
a la extensién de los fundamentos de Derecho (casi cuatro paginas),
no entra a fondo en ninguna de las dos cuestiones.

A) Enrelacion con la disolucién parcial de comunidad, tanto la DG
como la Registradora coinciden en que tal figura no es posible
en nuestro Derecho: o se disuelve la comunidad, o no se disuel-
ve, pero no cabe conceptualmente un estado intermedio por
el hecho de que se reduzca el nUmero de copropietarios. Inclu-
so la DG llega a amonestar al Notario por la falta de precision
técnica («Es deseable que las escrituras se redacten con el cuidado
mds exquisito con respecto a los conceptos juridicos», FD 3.3). Sin
embargo, la cuestion no es pacifica en la doctrina y en la juris-
prudencia. Hay autores favorables al concepto disolucién parcial
en un supuesto como el que examinamos, como Miquel GON-
ZALEZ, Laura ZUMAQUERO GIL, Carmen PEREZ CONESA e Isabel
ARANA DE LA FUENTE, citados por Francisco MARINO PARDO en
su blog luris Prudente (http://www.iurisprudente.com/2014/04/la-
disolucion-parcial-de-comunidad_23.html, consulta: 17 noviem-
bre 2016). Este uUltimo autor también es favorable a su admision
amparandose en las SSTS de 1 de abril de 2009, de 30 de abril
de 2009 y de 30 de noviembre de 2010, y en los siguientes ar-
gumentos: 1) al ser la comunidad una institucion en la que el
derecho de cada cotitular recae sobre el todo, limitado por el
derecho de los otros cotitulares, el acto de separaciéon de uno
no implica transmisidn de cuotas entre los cotitulares, sino des-
aparicion de la limitacion de un derecho que ya originariamente
recaia sobre la cosa; 2) no hay razén para impedir a los comu-
neros que alcancen la disolucién total a través de varios actos
de finalidad concurrente a este fin, en cuanto cada uno de ellos
suponga la reduccion del nimero de comuneros subsistente; 3)
en el dmbito de la comunidad hereditaria se admite la particion
parcial y el CC prevé la aplicacion supletoria a la disoluciéon de la
comunidad de las normas de la particion, y 4) el art. 80.1, letra c)
RH recoge un caso de particion parcial.

La DGRN ha tratado la cuestion en profundidad en las resolucio-
nesde 11 de noviembre de 2011, de 9 de diciembre de 2011y de
24 de abril de 2012 (citadas por la Registradora en su informe), y
en la posterior de 4 de abril de 2016 considera que la institucion
de la disolucion parcial no es posible. La Resolucion de 11 de no-
viembre de 2011 declara: «La extincién de comunidad o es total o
noestall...]. Lareduccién del nimero de comuneros no constituye
un supuesto de extincion o disoluciéon de comunidad, sino de mera
alteracion de su configuracion subjetiva, en tanto esta siga siendo
plural por la concurrencia de varios cotitulares». Por lo tanto, hablar
de disolucién parcial seria un oximoron, del mismo modo que no
cabria un estado intermedio entre la existencia y la inexistencia.

Sin embargo, la Resolucion de 4 de abril de 2016, pese a repro-
ducir literalmente la argumentacién de la de 11 de noviembre de
2011, llega a un criterio diferente. La de 2011 rechazé la inscrip-
cién de un negocio juridico al que se le daba el nombre de extin-
cion parcial de comunidad, en el que los titulares de tres quintas
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partes indivisas de una finca adquirian una quinta parte de otro
cotitular; en cambio, la de 2016 ha admitido la inscripcién, como
extincion parcial de comunidad, de una escritura en la que uno
de los dos copropietarios adquiria la totalidad de una de las dos
fincas tenidas en comun y se repartia con el otro condémino la
propiedad indivisa de la otra. Ademds, acepta el uso del término
disolucién (no parcial) para aquellos actos que, «por propia na-
turaleza, puedan entenderse encaminados al cese final de la situa-
cién de comunidad, aunque no se logre dicho efecto totalmente»
(FD 3). La expresion «por propia naturaleza» parece prescindir de
los motivos subjetivos de las partes y aludir a la causa en sentido
objetivo. Dada la dificultad de determinar cudndo concurre es-
te requisito, aclara que si el acto no produce la disminucion de
miembros de la comunidad, sino simplemente la alteraciéon de
las cuotas de los mismos, no cabra calificarlo como acto de diso-
lucidn, y cita una serie de supuestos en que se puede considerar
la existencia de un acto de disolucién: a) en una comunidad que
comprende varios bienes, los participes adjudican uno o varios a
alguno de ellos, en propiedad exclusiva, en pago de sus derechos
en la comunidad, subsistiendo la comunidad entre los restantes
participes no adjudicatarios sobre el resto de bienes no adjudi-
cados, con reajuste de las cuotas entre estos ultimos; b) en una
comunidad de bienes integrada por varias fincas, se forman lotes
que se adjudican a grupos de participes diferenciados, recibien-
do dichos grupos de adjudicatarios los lotes en comunidad pro
indiviso; c) en un comunidad sobre un bien indivisible, material
o econémicamente, los copropietarios acuerdan adjudicarlo pro
indiviso a varios de ellos, que compensan en metalico a los no
adjudicatarios, y d) en una comunidad sobre un solo bien, los
titulares de algunas de las cuotas, pero no de todas, se adjudican
entre ellos las cuotas de que son titulares, recibiéndolas uno o
varios de ellos, que compensan en metalico a los demas.

A mi juicio, creo que podria simplificarse esta doctrina en el senti-
do de que se entienda que existe acto de disolucion si el negocio
juridico en cuestion produce la reduccidn del nimero de copro-
pietarios o la del nimero de bienes en copropiedad. Ambos ac-
tos tienden, «por su propia naturaleza», con independencia de los
motivos de las partes, hacia la disolucién. Encuentro a faltar, sin
embargo, un nombre para designar este negocio juridico que lo
distinga del de disolucién de comunidad (total); quizas no seria
desaconsejable mantener el ya extendido en la practica (pese a
ser todo lo poco técnico que se quiera) de disolucion parcial.

B) La segunda cuestidn es si la calificacion del negocio juridico
como compraventa o como disolucién de comunidad tiene
relevancia en cuanto a su régimen juridico. Desde el punto de
vista fiscal, no la tiene, pues el criterio de la Administracion es
el mismo en uno y otro supuesto: considerar el acto como una
transmision onerosa.

Desde el punto de vista civil, la Registradora alega en su informe,
siguiendo la Resolucion de 11 de noviembre de 2011, que ello
afecta a cuestiones: a) de capacidad, porque el representante del
menor no necesita autorizacion judicial para hacer la division de
la cosa comuny si para ceder onerosamente; b) de regulacién de
los regimenes matrimoniales de comunidad de bienes, porque,
en caso de disolucién, si el bien era privativo, el objeto sigue sien-
do privativo y, en caso de cesién, es comun, y c) de proteccién,
conforme al art. 34 LH, ya que, si se trata de disolucién parcial, el
titulo de adquisicion del adjudicatario sigue siendo el originario
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—en este caso, gratuito, al haber adquirido por herencia—, y si
es venta, el titulo de adquisicién es oneroso.

En el caso que nos ocupa, posiblemente estas diferencias, que
existen, no tienen mayor incidencia, pues: a) no interviene nin-
gun menor; b) el régimen econdémico matrimonial de los adqui-
rentes seguramente es el de separacién de bienes, lo que deberia
especificarse, y c) el art. 34 LH dificilmente serd aplicable, pues el
copropietario no puede considerarse como tercero de buena fe.

DERECHO DE RABASSA MORTA

Caducidad de un derecho de rabassa morta. El principio
de que los asientos registrales estan bajo la salvaguardia
de los tribunales tiene una excepcion en el caso de la ca-
ducidad de los derechos de rabassa morta, con base en la
disp. trans. 12.2 de la Ley 5/2006

Resolucion JUS/1851/2016, de 21 de junio (DOGC de 2 de agosto de 2016)

RESUMEN: Se plantea si pueden cancelarse por caducidad unos
derechos que son calificados por los propietarios de las fincas como
de rabassa morta, al amparo de la disp. trans. 12.2 de la Ley 5/2006,
de 10 de mayo, del Libro V del CCCat.

La primera cuestion a dilucidar es si realmente tales derechos
pueden calificarse como de rabassa morta o si, por el contrario, cons-
tituyen un derecho de censo enfitéutico, pues su régimen legal es
diferente, dado el caracter temporal inherente al primero frente al
perpetuo del segundo. Pese a que los contratos de establecimiento
celebrados contienen expresiones relativas al derecho de censo, la
DGDEJ considera que, en realidad, se trata de derechos de rabassa
morta. Para ello, se basa en la indeterminacion en la doctrinay en la
ley de la naturaleza juridica de tales derechos en la época en que se
constituyeron (entre los aflos 1860 y 1870), en la fijacion de plazos
de duracién en los contratos (entre ochenta y cien afios) y en la in-
clusion de una clausula especifica de extincion para el supuesto de
dejar de destinarse las fincas al cultivo de la vid (lo cual es propio de
la rabassa morta y aleja el contrato de la enfiteusis, que no requiere
un uso especifico de la finca), entre otros elementos interpretativos,
y sin que el hecho de haberse abierto un folio registral a cada uno de
los derechos constituidos pueda considerarse favorable al caracter
real propio de la enfiteusis, ya que la Real Orden de 3 de agosto de
1864 permitia dicha forma de acceso al Registro.

Una vez dilucidada la cuestién de la naturaleza juridica de la ins-
titucion contemplada, corresponde determinar si se puede cancelar
el derecho de rabassa morta por el propietario de las fincas, al am-
paro de la disp. trans. 12.2 de la Ley 5/2006, de 10 de mayo, del Libro
V del CCCat, que permite la cancelacién por caducidad, si no se ha
acreditado su vigencia registralmente antes del 18 de abril de 2007.
Para ello, la DG examina el historial registral de cada una de las fin-
cas, concluyendo que «el principio de salvaguardia de las inscripciones
registrales por los tribunales de Justicia que alega la Registradora de la
Propiedad en la nota de calificacién no resulta afectado por la cancela-
cion por caducidad de los derechos inscritos en el Registro. Las normas
sobre caducidad son de naturaleza imperativa (articulo 122-1 CCCat), y
la caducidad opera de forma automdtica cuando ha sido alegada, co-
mo es el caso aqui planteado (art. 122-3). Admitida la caducidad de los
derechos de rabassa morta y de las inscripciones que llevan causa de
estos derechos que no han dado lugar a adquisiciones a non domino
en los supuestos que hemos sefialado en los puntos 4.3 a 4.7 de esta
resolucion, concluimos que la caducidad opera de forma automdtica,
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sin que haya que declararla expresamente por los tribunales de Justicia,
como expresamente establece la disposicion transitoria 12.% de la Ley
5/2006, de 10 de mayo» (FD 4.8).

En la mayoria de las fincas se da la circunstancia que, en las ins-
cripciones siguientes a la del establecimiento, se califica el derecho
de rabasaire de «dominio util», como si de un derecho de censo se
tratara, habiendo llegado incluso en una de la fincas a cancelarse el
derecho de censo, constando en la actualidad como propietario el
anterior titular del «dominio dtil», que no ha sido siquiera citado en el
expediente, por lo que la DG no considera procedente la cancelacion
del derecho de rabassa morta y confirma la nota de calificacion. En
el resto, el hecho de que en el Registro se califique el derecho de los
rabasaires como de «dominio util» habria podido dar lugar a alguna
adquisicion a non domino a favor de alguna persona protegida por
el art. 34 LH, lo que no se produce, ya que unas inscripciones poste-
riores reflejan adquisiciones por titulo de herencia y en las realizadas
a titulo oneroso se hacia constar el caracter temporal del derecho
transmitido, por lo que la DG entiende que dicho precepto no es
aplicable, como hemos visto, y decreta la cancelacién por caducidad.

COMENTARIO: Una vez calificados los derechos inscritos como
rabassa mortay no como censos, la disp. trans. 12.4 de la Ley 5/2006
decreta su extincion y, por lo que ahora interesa, la cancelacién del
asiento por caducidad, una vez transcurrido el plazo indicado, a peti-
cién de los titulares de la propiedad, segun lo que establece la legis-
lacién hipotecaria y sin que sea necesario tramitar el expediente de
liberacién de cargas y gravamenes del art. 210 LH. El art. 210.8 LH es-
tablece otros supuestos de cancelacion de asientos sin necesidad de
tramitar dicho expediente, entre los que no se incluye el derecho de
rabassa morta, que, por su naturaleza temporal, no cabe dentro de
los «asientos relativos a censos, foros y otros gravdmenes de naturaleza
andloga, establecidos por tiempo indefinido», que pueden cancelarse
por el transcurso de sesenta afios desde la fecha del dltimo asiento (y
aunque se entendiera que se incluye en dicha categoria, habria que
esperar sesenta afos desde la acreditacion de su vigencia, lo que nos
conduciria a tener que esperar unos cincuenta afos todavia).

DERECHO SUCESORIO

Sustitucion vulgar. El Registrador no puede apreciar de
oficio la falta de aceptacion expresa de la herencia, en un
supuesto en que el testador habia previsto dicha falta de
aceptacion como causa de la sustitucion vulgar

Resolucién JUS/2217/2016, de 14 de septiembre (DOGC de 10 de octubre
de 2016)

RESUMEN: Se plantea si debe operar la sustitucién vulgar en un
supuesto en que el testador, fallecido en 1974, la ordend para los
casos de premoriencia, incapacidad, repudiacién o «falta de expresa
aceptacion» de la instituida heredera, su esposa, cuando no consta
que esta aceptara expresamente la herencia tras sobrevivir muchos
anos al causante. La propia heredera de la instituida es quien otor-
ga ahora una escritura en la que «reitera formalmente la aceptacion
expresa» de la herencia del testador, que la instituida hizo en su dia
pero que no puede acreditar. El Registrador de la Propiedad deniega
la inscripcion por entender que habia caducado el derecho a aceptar
la herencia (por aplicacion del art. 461-12.1 CCCat, en la redaccién
vigente, en el momento en que habian pasado treinta afios desde
la defuncién del testador) y que debe operar la sustitucion vulgar
ordenada por el testador, dada la falta de aceptacién expresa.

La DGDEJ revoca la nota de calificacion. En primer lugar, declara
que la ley aplicable a la sucesién es la CDCC, por estar vigente en el
momento de la apertura de la sucesion, y, supletoriamente, el CC
espaniol, integrado por los principios generales del Derecho catalan
procedentes del Derecho romano.

En segundo lugar, interpreta la cldusula de la sustitucion vulgar
prevista para el caso de falta de aceptacion expresa en el sentido
de que el testador deseaba «evitar el derecho de transmision en el ca-
so hipotético de que la instituida en primer lugar no hubiera podido
aceptar la herencia por haber muerto muy pocos dias después que el
causante» (FD 2.7). Considera también que esta interpretacion es la
mas conforme a la voluntad del testador, se aviene mejor con el te-
nor de las palabras utilizadas y con el concepto de sustitucién vulgar,
y es la mas plausible, dado el enorme lapso de tiempo transcurrido
entre la muerte del testador y la de su viuda. Entre otros argumentos,
entiende que «la cldusula testamentaria no podia pretender excluir la
aceptacion tdcita de la herencia, ya que la regulacion de los requisitos
de la aceptacion de la herencia no es materia disponible»; el testador
no puede endurecer dichos requisitos (FD 2.5). Interpretar lo contra-
rio, ademas, seria como atribuir a la aceptacién expresa el caracter
de una condicién suspensiva, lo cual excede de la naturaleza de la
sustitucion vulgar. Por Ultimo, aceptacion expresa no equivale a acep-
tacion formal, ya que puede hacerse en documento privado, como
permite el art. 79 RH, o por actos positivos e inequivocos que com-
portaran que, al realizarlos, se hubiera tomado el titulo o la calidad
de heredero (art. 99 CDCQ).

En relacion con la caducidad por el transcurso del plazo de trein-
ta anos establecido por el art. 257 CDCC, «siendo un supuesto de cadu-
cidad de una relacién juridica disponible, la caducidad no ha de ser teni-
da en cuenta de oficio, sino que tiene que ser alegada por una persona
legitimada, como hoy se desprende del art. 122-3.2 CCCat, y por ello no
puede apreciarla de oficio el Registrador, sino que tiene que ser alegada
por aquella parte a quien interese» y declarada judicialmente (citan-
do a este respecto la STSJC de 28 de mayo de 1990) (FD 2.4). Del
mismo modo, tampoco corresponde al Registrador, sino al Juez, en
caso de litigio, dictaminar qué actos de la instituida pueden suponer
una aceptacion expresa y si esta realmente ha tenido lugar. Ademas,
la heredera de la instituida, como sucesora en su personalidad (art.
108 CDCC), tiene la facultad de aclarar si su causante acepté o no la
herencia y, por lo tanto, la de confirmar si su causante ejercité el ius
delationis, con lo que cumple el requisito exigido por la Resoluciéon
de 6 de marzo de 2014 de la acreditacion de la aceptacién expresa
de forma auténtica.

Termina afirmando la DG que «los derechos subjetivos —como el
derecho de los sustitutos vulgares llamados en el testamento— pertene-
cen ala esfera privada de las personas y, si no se ejercen oportunamen-
te, su ejercicio no se puede imponer ni corresponde al Registrador ir mds
alld de la voluntad de sus titulares [...]. En cualquier caso, el procedi-
miento registral se mueve dentro de los limites absolutamente determi-
nados de los documentos aportados al Registro y de los derechos ejerci-
tados y no controvertidos por persona alguna. Cualquier reclamacion,
impugnacion, afirmacion de falsedad de las declaraciones contenidas
en un instrumento publico notarial que las personas que son parte del
negocio juridico o que puedan tener derecho quieran presentar ya no se
podrd dirimir dentro del dmbito del Registro, sino que serd en el dmbito
judicial donde se podrd establecer el derecho después de planteada la
controversia» (FD 3.3).

COMENTARIO: A mi juicio, que coincide con el de la DGDEJ, el
Registrador se excede en la apreciacion de la existencia del hecho
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que produciria la operatividad de la sustitucién vulgar: la falta de
aceptacion expresa de la herencia. La simple circunstancia de que
la aceptacion no haya accedido al Registro no significa que no haya
tenido lugar, pues puede hacerse incluso verbalmente y no por ello
dejaria de ser expresa. En todo caso, el Registrador debe proceder a
lainscripcién, sin que el hecho de que el acto otorgado pueda resul-
tar ineficaz le otorgue un estatus diferente a cualquier otro sujeto a
multiples posibles causas de impugnacion (como un vicio del con-
sentimiento). En el mismo sentido, véase la posterior RDGDEJ de 21
de noviembre de 2016 y su comentario, en este mismo nimero.

Ineficacia sobrevenida de institucion de heredero por cri-
sis matrimonial. Se produce ope legis y debe ser apreciada
de oficio por el Registrador, si resulta de los documentos
presentados o de los asientos del Registro. La no revoca-
cion de la disposicion a favor del conyuge no puede ser
considerada como reveladora de la voluntad del testador
de mantener la disposicion pese a la crisis matrimonial

Resolucion JUS/2666/2016, de 21 de noviembre (DOGC de 30 de noviem-
brede 2016)

RESUMEN: El causante, fallecido en 2016, habia otorgado su uni-
co testamento en 1979, instituyendo heredera a su esposa y orde-
nando una sustitucion preventiva de residuo a favor de los futuros
descendientes del testador y, en defecto de estos, a favor de un her-
mano de aquel. El causante y su esposa se separaron judicialmente
en 1987 y se divorciaron en 1992, pero la instituida heredera, decla-
randose de estado civil viuda, acepta la herencia en 2016. El hermano
del testador, antes de inscribirse la adjudicacion hereditaria a favor
de laiinstituida heredera, presenta en el Registro de la Propiedad una
instancia solicitando el cambio de estado civil del causante, adjun-
tando un certificado del Registro Civil en el que constan la separa-
ciony el divorcio. Ademas, el divorcio resulta de una inscripcion prac-
ticada en un Registro que la Registradora de la Propiedad calificante
llevaba accidentalmente. La Registradora suspende la inscripcién de
la aceptacion de herencia con base en el art. 422-13.1, que declara
la ineficacia de las disposiciones ordenadas a favor del cényuge si,
después de otorgadas, los conyuges se separan de hecho o judicial-
mente, o se divorcian, o el matrimonio es declarado nulo. La intere-
sada recurre alegando que el hecho de que el testador no revocase el
testamento pone de manifiesto su voluntad de mantener su eficacia,
y que, en todo caso, la Registradora no puede apreciarla de oficio.

La DGDEJ confirma la nota de la Registradora. En primer lugar,
declara aplicable el art. 422-13.1 al supuesto de hecho, pues, pese
a haberse otorgado el testamento en 1979, la sucesion se rige por
la normativa vigente en el momento de su apertura, conforme a las
disposiciones transitorias de la Ley 10/2008. Con una precision im-
portante: el art. 422-13.1 tiene su excepcion en el apdo. 3.°, cuando
del contexto del testamento resulte que el testador habria realizado
la disposicion a favor del cédnyuge pese al divorcio; sin embargo, este
precepto solo lo entiende aplicable la DG a los testamentos poste-
riores a la vigencia de la Ley 10/2008, pues antes no existia esta cau-
sa de ineficacia, lo que excluye la posibilidad que del contexto del
testamento resulte el mantenimiento de la disposicion. El testador
«ni sabia ni podia saber que, si se producia tal crisis, esta circunstancia
determinaria la ineficacia de las disposiciones a favor de su cényuge,
razdn por la cual no se preocuparia tampoco de exteriorizar una volun-
tad, deducible del contexto del testamento, a favor del mantenimiento
de la disposicion pese a la crisis» (FD 2.1). Ademas, tampoco puede
admitirse el argumento de la recurrente de que el hecho de que el
testador no revocara la disposicion tras el divorcio sea un indicio de
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su voluntad de mantenerla, pues, por una parte, dicha voluntad ha
de resultar «del contexto del testamento» y, por otra, «de una actua-
cion puramente de omision no se pueden extraer conclusiones relativas
ala voluntad determinante de la abstencion [...]. De una abstencién o
de una omisién no puede deducirse ninguna voluntad, ya que pueden
obedecer a los motivos mds diversos, y ello impide que la abstencién o
la omisién sean susceptibles de calificarse como “concluyentes” o “in-
equivocas™ (FD 2.2).

Por ultimo, queda la cuestion de sila Registradora puede apreciar
la ineficacia de la disposicion o si, por el contrario, se requiere una de-
claracion judicial en dicho sentido. La DG sefiala que la ineficacia se
produce, en el presente supuesto, ope legis y de forma automatica, al
producirse la crisis matrimonial, como deduce de que el art. 132 CS,
antecedente inmediato del art. 442-13, a diferencia de este, disponia
una presuncién de revocaciéon. En cambio, el precepto actual impone
una afirmacién de ineficacia (las disposiciones «devienen ineficaces»,
dice). De ello deduce que el Registrador la puede aplicar de oficio,
sin que para ello sea dbice la doctrina de la propia DG emanante de
la Resolucion de 5 de diciembre de 2013, que la recurrente alega,
«ya que no es lo mismo valorar conductas, lo cual ciertamente no es
competencia del Registrador, que apreciar la produccién de hechos o
circunstancias fdcticas, que si ha de tener en cuenta el Registrador, y
mds si su existencia se desprende de los documentos presentados y de
los mismos asientos del Registro que tiene a su cargo, ya que asi lo exige
el ejercicio de su funcién calificadora, segtn el articulo 18.1 de la Ley
Hipotecaria» (FD 1.2).

COMENTARIO: En las resoluciones de la DGDEJ publicadas este
ano, ha sido un tema recurrente el de si el Registrador puede y/o
debe apreciar la ineficacia de un derecho inscrito o la caducidad de
un asiento. Evidentemente, dicha doctrina deben tenerla en cuenta
también los notarios en relacion con los negocios juridicos que au-
toricen. En la Resolucién 1851/2016, de 21 de junio, se trataba de la
caducidad de un derecho de rabassa morta, resuelta con claridad
a favor de la cancelacion del asiento con base en las disposiciones
transitorias de la Ley 5/2006; en la Resolucién 1852/2016, de 21 de
junio, lo mismo en relaciéon con un derecho de censo; en la Resolu-
cion 2217/2016, de 14 de septiembre, se resolvia que la caducidad
del derecho a aceptar la herencia no puede ser apreciada por el Re-
gistrador, por tratarse de un supuesto de caducidad de una relacion
juridica disponible, y en la Resolucién de 25 de octubre de 2016, que
el Registrador no puede entrar a valorar la posible ineficacia derivada
de un acto hipotéticamente anulable. En la presente, si debe apre-
ciar, incluso de oficio, la ineficacia de la disposicion sucesoria, cuando
en la Resolucion de 5 de diciembre de 2013 habia declarado que
ni el Notario ni el Registrador podian aplicar de oficio el art. 442-13
(aunque no se trataba del mismo supuesto de hecho que el presen-
te, sino el de un testamento otorgado a favor de la esposa estando
separados de hecho los cédnyuges). Aunque hay supuestos que en la
practica no plantean problemas (como la apreciacién de la ineficacia
de un testamento cuando hay otro posterior), si hay otros muchos
que pueden plantear dudas (como la ineficacia del testamento en
caso de que el testador haya tenido hijos con posterioridad a su otor-
gamiento), como demuestra la recurrencia de resoluciones sobre la
cuestion, que haria conveniente la fijacion de una doctrina general
en relacion con la misma.

Por otra parte, en relaciéon con los medios de que puede servir-
se el Registrador para basar la nota de calificacion, debe tenerse en
cuenta que, conforme al art. 18 LH, los registradores calificaran la
validez de los actos dispositivos contenidos en las escrituras publi-
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cas, por lo que resulte de ellas (es decir, del propio titulo objeto de
calificacién, seguin reiterada doctrina de la DGRN) y de los asientos
del Registro. En este caso, se da la circunstancia de que el hecho que
ocasiona la ineficacia de la disposicion sucesoria resulta de un certi-
ficado del Registro Civil que se adjunta a una instancia no inscrita (y,
a mi juicio, dificilmente inscribible, pero que, en todo caso, no es el
propio documento que se califica) y de los asientos de un Registro
que no es el mismo al que se ha presentado el titulo para su inscrip-
cién, aunque sea llevado accidentalmente por la misma Registrado-
ra. Es dudoso que tales medios entren dentro del estricto dmbito
del art. 18 LH, aunque sea de justicia que en el presente supuesto la
actuacién maliciosa de la interesada no prospere.

PAREJA ESTABLE

La adjudicacion a uno de los miembros de un inmueble
de propiedad exclusiva del otro, hecha en el convenio de
cese de la convivencia, requiere que traiga causa de la si-
tuacién econémica derivada de la convivencia

Resolucion JUS/1853/2016, de 21 de junio (DOGC de 2 de agosto de 2016)

RESUMEN: Se plantea si es inscribible una sentencia que aprueba
la propuesta de lo que se denomina convenio de liquidacion del régi-
men econdémico de una pareja estable, en que se adjudica a uno de
los miembros de la pareja un inmueble que es propiedad exclusiva
del otro.

El Registrador basa su nota de calificacion negativa en la conside-
raciéon de que dicha adjudicacion es ajena al procedimiento de liqui-
dacién de la situacion econdmica establecida durante la convivencia
de la pareja y que tiene que ser objeto de un negocio juridico inde-
pendiente, sin que, ademas, esté causalizada por la propia extincion
de la convivencia, como podria suceder en los casos —entre otros—
de atribucién en virtud de compensacién econémica por razéon del
trabajo o de prestacién alimenticia.

En el recurso se aporta otro convenio, homologado judicialmen-
te, en el que se reconocia que el precio por el que se adquirié el
inmueble en cuestién habia sido pagado con dinero propiedad de
ambos, que no es tenido en cuenta por la DGDEJ, al no haber si-
do aportado para su calificacion. También se alega que, durante la
convivencia en pareja, «<mantuvieron las relaciones propias de un ma-
trimonio con sociedad de gananciales», consideracion que tampoco
es aceptada por la DG, ya que, al no existir matrimonio, no puede
aplicarse el régimen de la sociedad de gananciales, y «aun llevando la
equiparacion entre la pareja matrimonial y la no matrimonial al extre-
mo de hacer aplicables a la segunda las reglas del régimen econémico
propias de la primera», en Cataluiia el régimen legal supletorio es el
de separacion de bienes. En puridad, en una relacion de pareja es-
table, no existe ninguin régimen econémico especifico derivado de
dicha situacién.

La cuestion central es si por convenio regulador del cese de la
convivencia puede adjudicarse a uno de los miembros de la pareja
un inmueble que es propiedad exclusiva del otro. La DG confirma
también la nota del Registrador en este punto: «La adjudicacién de
un inmueble —que, en cualquier caso, no tiene la consideracion de vi-
vienda familiar— privativo de uno de los miembros de la pareja al otro,
no existiendo ninguna causa —por ejemplo, atribucion en virtud de
compensacién econémica por razén de trabajo o de prestacion alimen-
ticia— que la justifique, constituye una transmisién ajena al procedi-
miento de liquidacién de la situacién econémica establecida durante

la convivencia y ajena también al procedimiento de division de bienes
comunes, y debe ser objeto de un negocio dispositivo independiente, en
el cual concurran todos los elementos y todos los requisitos necesarios
para su validez y eficacia» (FD 3.2).

COMENTARIO: En el negocio juridico en cuestion, nos hallaria-
mos ante una falta de causa a la que seria aplicable el art. 1275 CC,
que lo sanciona con la ineficacia. No pudiendo tener en cuenta el
documento no presentado ante el Registrador para su calificacion, se
desconoce si el negocio es gratuito u oneroso y, en este ultimo caso,
la contraprestacion de la otra parte. Pese a que el art. 1277 disponga
que, aunque la causa no se exprese en el contrato, se presume que
existe y es licita mientras el deudor no pruebe lo contrario, lo cierto
es que es doctrina consolidada de la DGRN que para la inscripcién de
cualquier titulo traslativo se requiere que aparezca manifiestamente
la causa onerosa o gratuita que lo determine, ya que es el Ginico me-
dio para que el Registrador, al calificar, tenga en cuenta los requisitos
de capacidad y forma que exige la ley (resoluciones de 15 de marzo
de 1999, de 20 de febrero de 2003 y de 10 de marzo de 2004, entre
las mas recientes).

PODER PREVENTIVO

El contrato celebrado por el apoderado sin autorizacion
judicial cuando el poderdante la ha excluido con caracter
general en el poder preventivo es inscribible en el Regis-
tro de la Propiedad

Resolucién JUS/2614/2016, de 25 de octubre (DOGC de 28 de noviembre
de 2016)

RESUMEN: Se otorga una escritura de cesiéon en pago de deudas
en que el cedente esta representado por sus dos hijos en virtud de
un poder preventivo en el que se fijaba su eficacia desde su otorga-
miento y se excluia expresamente la autorizacion judicial para todos
los actos transcritos, entre los que queda incluido el contrato cele-
brado.

El Registrador de la Propiedad suspende la inscripcién de la ce-
sion por entender que de los arts. 222-2 y 222-46.2 CCCat resulta
que los actos del apoderado realizados sin autorizacién judicial son
anulables a instancia del tutor después de que se haya constituido
la tutela, a instancia del poderdante o a instancia de sus herederos,
segun los casos. Ademas, considera que «el cardcter “definitivo” de los
“pronunciamientos derivados de la inscripcion” impide la inscripcion de
los actos anulables y de que la posible anulacion del acto de inscripcién
de la propiedad a favor del Banco supondria que renacieran las hipote-
cas» (las comillas altas figuran en la resolucion).

La Notaria autorizante interpone recurso gubernativo y la DG-
DEJ lo estima y revoca la nota de calificacion. Los fundamentos de
Derecho se basan, por una parte, en el principio de libertad civil, que
ampara la facultad de las personas de autorregular sus intereses par-
ticulares y que tiene su manifestacién, entre otras, en la potestad
de realizar determinados actos para configurar la propia tutela o la
propia incapacidad, como es el caso de los poderes preventivos. Por
otra parte, considera claro, con arreglo al art. 222-44.3, que, en es-
te tipo de poderes, el poderdante, en uso de dicha libertad, puede
excluir la necesidad de autorizacién judicial para los actos incluidos
en el ambito del poder. Ahade la DG que «la norma del art. 222-46.2
[anulabilidad del acto realizado por el apoderado sin autorizacién
judicial] es una norma general, mientras que la del art. 222-44.2 [su-
pongo que se refiere al art. 222-44.3, que faculta al poderdante para
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excluir la autorizacién judicial] es especial y, si se da el caso para el
cual se ha previsto, ha de prevalecer la norma especial. Entre la auto-
rizacién concreta establecida claramente por el particular interesado
y la autorizacién abstracta puesta en manos del Juez por la ley, en este
caso, por disposicién de la ley, prevalece la autorizacién particular» (FD
2.3). Porlo tanto, si el acto no requiere la autorizacion judicial, no sera
anulable por esta razén. Finalmente, admite que accedan al Registro
de la Propiedad actos que puedan resultar ineficaces, ya que nunca
puede descartarse un vicio del consentimiento o una rescision por
lesion, pero la funcion calificadora del Registrador no puede justificar
un juicio de valor sobre una hipotética causa de anulabilidad que no
se desprende de la diccion clara y literal de la ley.

COMENTARIO: La redaccion del art. 222-46 presta a confusion.
El art. 222-46.1 dispone que los actos realizados por el «tutor» o por
el «administrador patrimonial, sin autorizacién judicial, cuando sea
necesaria», son anulables a instancia del nuevo tutor o, en su defec-
to, de las personas legalmente obligadas a constituir la tutela y del
propio tutelado o sus herederos. En cambio, en el apdo. 2.°, dice que
los actos celebrados por el «apoderado preventivo, sin autorizacion
judicial», son anulables a instancia del tutor o del poderdante o de
sus herederos. Salta a la vista que en el apdo. 2.° falta la precisién
«cuando sea necesaria» (la autorizacion judicial), lo que podria llevar
a la conclusién, por comparacién con el apdo. 1.2, de que los actos
realizados por el apoderado siempre son anulables, aunque no sea
necesaria la autorizacién judicial (que, al parecer, es lo que interpreta
el Registrador de la Propiedad). Esta diferencia podria haber llevado
al legislador a regular el régimen aplicable al tutor y al apoderado
en dos apartados distintos. Este régimen diferenciado entre tutor y
apoderado podria tener su fundamento en que la actuacién del tutor
esta sujeta al control judicial, aunque se trate de un acto que se pue-
da realizar sin la autorizacion del Juez, mientras que la actuacion del
apoderado, especialmente si la tutela no esta constituida, como serd
en la mayoria de los casos, escapa a dicho control y podria perjudicar
gravemente al poderdante.

Sin embargo, dudo que sea esta la intencién del legislador, fun-
damentalmente porque si hubiera querido que los actos realizados
por el apoderado sin autorizacion judicial, pese a no ser necesaria,
pudiesen ser anulados en caso de que fueran perjudiciales para el
poderdante, lo habria establecido claramente. Dificilmente puede
sostenerse que el ordenamiento juridico sancione con la nulidad
actos que cumplen todos los requisitos de validez. También puede
alegarse que el art. 222-46 diferencia entre los supuestos del tutor
(apdo. 1.9) y los del apoderado preventivo (apdo. 2.°), no porque la
causa de la anulabilidad sea diferente, sino porque lo que varian son
las personas que pueden ejercitar la accidn. Por lo tanto, entiendo
que el apdo. 2.° del art. 222-46 es aplicable en caso de que el acto
se haya otorgado sin autorizacién judicial, solo cuando esta fuese
necesaria, y que este precepto no debe impedir la inscripcién del
acto en el Registro de la Propiedad.

PROPIEDAD HORIZONTAL

Vinculacion ob rem. Se admite la vinculaciéon ob rem entre
un elemento privativo de una propiedad horizontal y un
elemento comtin de uso privativo de dicho departamento
para preservar la legalidad urbanistica

Resolucién JUS/1857/2016, de 21 de junio (DOGC de 2 de agosto de 2016)

RESUMEN: Se presenta en el Registro de la Propiedad una instan-
cia por la que se pide la vinculacién ob rem de dos fincas, requisito
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exigido por la normativa urbanistica (en concreto, por el Plan Direc-
tor Urbanistico de las construcciones agricolas tradicionales de las
Tierras del Ebro, en adelante PDU) para construir una de dichas cons-
trucciones, denominada maset, en una de dichas fincas. El problema,
puesto de manifiesto por el Registrador de la Propiedad, radica en
que ambas fincas, aunque son dos parcelas catastrales distintas, for-
man parte de una Unica finca registral, si bien dividida en régimen
de propiedad horizontal, pretendiéndose la vinculacién entre una
vivienda que es elemento privativo y el terreno, que es elemento
comun de uso privativo de dicha vivienda. También alega que el PDU
exige que el solicitante tenga su domicilio habitual dentro del dm-
bito del PDU o municipios limitrofes, cuando de la instancia resulta
que no es asi.

La DGDEJ estima el recurso y revoca la nota, afirmando que «a
pesar de la aparente duplicidad y superposicién de vinculaciones, hay
razones de utilidad juridica que deben permitir la vinculacion solicitada,
y ello aunque sea entre el elemento privativo y el elemento comin de
gocey disfrute exclusivo de dicho elemento privativo. En los mismos tér-
minos deberiamos concluir que es posible la vinculacién ob rem de una
parcela catastral a otra, a pesar de estar integradas en una sola finca
registral, de forma que deberia permitir a la Administracion un mayor
control sobre hipotéticas segregaciones futuras» (FD 3.4). La utilidad
juridica referida estriba, a juicio de la DG, en que, con la vinculacién,
la Administracion garantiza que podra preservar la legalidad urba-
nistica en el caso hipotético de que, una vez obtenida la licencia y
construido el nuevo maset, la comunidad de propietarios alterara el
régimen de los elementos comunes. Afade la DG que dicho nego-
cio juridico de vinculacién, por su trascendencia en relacién con las
facultades de disposicion del propietario y por su eficacia frente a
terceros, deberia constar en documento publico en el que se deter-
minase claramente las fincas registrales a las que se circunscribe la
vinculacioén, sin que parezca suficiente resefiar las fincas catastrales;
sin embargo, no toma en consideracién dichas cuestiones, al no ha-
ber sido planteadas en la nota de calificacién.

Finalmente, en lo que respecta al domicilio del interesado, con-
sidera que no es relevante, puesto que, al tratarse de una licencia
urbanistica, todos los requisitos son de naturaleza real, siendo com-
petencia de la Administracion —y no del Registrador— la compro-
bacién de su cumplimiento al conceder o denegar la licencia, segun
se den o no las condiciones establecidas en el PDU.

COMENTARIO: La DGDEJ ha tenido ocasion de tratar las vincu-
laciones ob rem en otras dos ocasiones. En la Resolucién de 22 de
julio de 2010 resolvid, en la linea de la precision que indica la que
comentamos, que una instancia privada no es titulo adecuado para
proceder a la vinculacidn, que es un acto que tiene efectos parecidos
al de una agrupacion de fincas, por lo que debe formalizarse en escri-
tura publica en que se describan adecuadamente las fincas, con sus
datos registrales y con el contenido previsto por el plan urbanistico.
En la presente resolucién, rebaja los requisitos materiales, pues no
considera necesario que las fincas vinculadas sean fincas registrales
independientes, bastando que sean parcelas catastrales distintas y
que sean identificadas con sus datos catastrales. Posiblemente no
se pueda extender esta conclusién con caracter general, sino Unica-
mente cuando la vinculacién ob rem venga exigida por la legislacién
urbanistica.

En la més reciente Resolucién de 2 de julio de 2014, se vincula-
ban dos elementos privativos integrantes de dos edificios distintos
constituidos en régimen de propiedad horizontal. La DG resolvié que
no era necesario el consentimiento de las respectivas comunidades,
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pues no se estaba ante una modificacidn del titulo constitutivo, sino
ante una limitacion de las facultades dispositivas del propietario de
los mismos que no afectaba a la comunidad. A contrario sensu, cabe
preguntarse si en el caso objeto de la presente resolucion seria exigi-
ble el consentimiento de la comunidad, ya que uno de los elementos
vinculados es un elemento comun, o si, aun tratdndose de un Unico
propietario, como parece, deberia exigirse al menos la modificacién
del titulo constitutivo de la comunidad, para dar cumplimiento al
art. 553-9.1, letra b) CCCat, que exige que en el titulo constitutivo
consten las vinculaciones entre elementos de la comunidad.

La Junta de Propietarios puede acordar el devengo de un re-
cargo y de intereses de demora sobre las cuotas impagadas

Resolucion JUS/2216/2016, de 14 de septiembre (DOGC de 10 de octubre
de 2016)

RESUMEN: La Junta de Propietarios, con el voto favorable de to-
dos los asistentes y sin ninguna oposicién por parte de los ausentes
en el plazo legal, acuerda el devengo de un recargo y de intereses
de demora al tipo del 10 % anual sobre las cuotas de la comunidad
impagadas. Presentada la escritura de modificacion de estatutos en
el Registro de la Propiedad, la Registradora deniega la inscripcion,
alegando que dicho acuerdo queda fuera de los limites legales y que
la obligacion de pago no se puede alterar con efectos frente a terce-
ros fuera de los limites que la misma ley determina.

La DGDEJ estima el recurso y revoca la nota de calificacién de la
Registradora. Para ello se basa en el principio de libertad civil del art.
111-6 y en la ausencia de norma imperativa alguna que prohiba que
la Junta pueda tomar dicho acuerdo. Ademas, el art. 553-4.4 dispone
que los créditos de la comunidad frente a los propietarios devengan
intereses desde el momento en que tiene que hacerse efectivo el pago,
yelart.553-11.1, letra ¢), que los estatutos pueden contener reglas sobre
el cumplimiento de las obligaciones. Adicionalmente, argumenta la DG
que: 1) el recargo no recae sobre la cuota, sino sobre la deuda; 2) no son
extrafas a nuestro ordenamiento juridico las figuras de la cldusula penal
ni de los intereses de demora; 3) determinar sila penalizacion es excesi-
vamente gravosa para el propietario no corresponde al Registrador, sino
alos tribunales, y 4) tampoco crea indefension a los propietarios, ya que
todos han aceptado su inclusién en los estatutos.

COMENTARIO: De la exposicion de hechos de la resolucion, pare-
ce que uno de los argumentos principales que alega la Registradora
para no admitir el pacto estatutario que examinamos es el derivado
de la afeccion real que establece el art. 553-5.1 de los elementos pri-
vativos en relacién con los importes que adeuden los propietarios
por razén de los gastos comunes y el fondo de reserva. De alguna
manera, excederia la prevision legal la interpretacion de que tal afec-
cion real pudiera extenderse a supuestos distintos de los legalmente
previstos por afectar a terceros; en particular, la Registradora alega
que «vista la naturaleza de la cuota de participacién como manifes-
tacion del derecho de propiedades de los arts. 552-1, 553-3 y 553-4, no
resulta que la citada obligacion real se pueda alterar con efectos reales,
frente a terceros, fuera de los limites que la misma ley determinay. Sin
embargo, como bien sefala la DG, la clausula penal y los intereses
de demora acordados no recaen sobre la cuota, sino sobre la deuda,
mientras que los preceptos citados por la Registradora hacen refe-
rencia solamente a la cuota; en cambio, el art. 553-5 establece la afec-
cion real no sobre las cuotas, sino sobre los importes que deben los
titulares por razén de gastos comunes, ordinarios y extraordinarios,
sin especificar su origen: si la Junta puede acordar un gasto extraor-
dinario cuyo impago genere una deuda que produzca la afeccién

real del elemento privativo, no hay razén para que dicha consecuen-
cia no pueda derivarse de un recargo por falta de pago de las cuotas.
En todo caso, ni de los preceptos citados por la Registradora ni del
art. 553-5 resulta ninguna limitacién para la adopcién de acuerdos
como el que examina esta resolucién.

Es suficiente la mayoria simple para adoptar un acuerdo sim-
plemente ratificatorio de otro anterior, validamente adop-
tado, aunque este requiriera una mayoria cualificada y pese
a que algunos propietarios que votaron a favor del primer
acuerdo cambiaran su sentido de voto en el segundo

Resolucidon JUS/2448/2016, de 25 de octubre (DOGC de 10 de octubre
de 2016)

RESUMEN: La junta general extraordinaria de propietarios tomé,
el 17 de marzo de 2015, el acuerdo de prohibir las actividades de
tipo turistico en los elementos privativos. El acuerdo fue tomado por
unanimidad de los propietarios presentes y sin oposicion de los au-
sentes. Con posterioridad a la elevacién a publico de dicho acuerdo,
se expide un segundo certificado de la comunidad, de fecha 25 de
mayo de 2016, en el que, a los efectos de subsanar el anterior certifi-
cado, figura la lista de propietarios que asistieron a dicha junta y en
el que consta la celebracion de una segunda junta general extraor-
dinaria, el dia 1 de marzo de 2016, en la que se ratifico el acuerdo de
17 de marzo de 2015, aunque esta vez con el voto en contra de un
propietario y la abstencién de otro (ambos habian estado presentes
y habian votado a favor del acuerdo en la primera junta), y sin la
oposicién de los propietarios ausentes.

Presentados en el Registro de la Propiedad copia auténtica de la
mencionada escritura y el certificado de 25 de mayo de 2016 con las
firmas legitimadas, la Registradora suspende la inscripcion por faltar
el consentimiento del propietario que se ha opuesto al acuerdo, con
base en que las limitaciones de las facultades dominicales deben in-
terpretarse restrictivamente a numerosas sentencias del TSJC y del
TS y resoluciones de la DGDEJ y de la DGRN, y en que debe preva-
lecer el consentimiento expreso exigido por el art. 553-25.4 CCCat
frente al sistema de mayoria presunta del art. 553-26.2. En el informe
alega que, aunque se aplicara el art. 553-25.4 en su nueva redaccién
tras la Ley 15/2015, de 13 de mayo, debe interpretarse en el sentido
de que el consentimiento de los propietarios afectados debe exigirse
no solo en los acuerdos que limiten las facultades de uso y disfrute
de elementos comunes, sino también en los que lo hagan sobre los
elementos privativos. Entiende también vulnerado el art. 20 LH, que
establece el principio de tracto sucesivo, que obliga a la intervencion
del titular registral en cualquier acto o negocio juridico que afecte a
los derechos que ostenta sobre la finca.

La DGDEJ estima el recurso presentado por la comunidad de pro-
pietarios y revoca la nota de calificacion. Después de rechazar la cita
de interpretaciones del TS y de la DGRN relativas a una normativa, la
Ley de Propiedad Horizontal espafiola de 21 de julio de 1960, cuya
aplicacién cede frente a la del CCCat y a la de los principios que lo
informan, entra a analizar si la nueva redaccion del art. 553-25.4 es
aplicable al caso que nos ocupa. La conclusidn es que si es aplicable
en relaciéon con la segunda junta, celebrada después de la entrada
en vigor de la Ley 15/2015, pero no con la primera, celebrada antes,
con la precisién de que la ley aplicable es la vigente en el momento
de adopcién del acuerdo, que debe coincidir con el final del plazo
de que disponen los propietarios ausentes para oponerse a él, es
decir, un mes desde la notificacion de los acuerdos tomados por los
propietarios presentes o representados en la junta (art. 553-26.3).
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A continuacion, se plantea la virtualidad del acuerdo adoptado
por la segunda junta. La DG entiende que «este acuerdo de ratifica-
cion, en si, viene a ser una renovacion de la voluntad colectiva de cumplir
el acuerdo anterior y no es un nuevo acuerdo sobre la misma materia,
ya que este supuesto nuevo acuerdo exigiria requisitos de convocatoria
y de elevacidn a publico que, en nuestro caso, no se habrian cumpli-
do. Por lo tanto, el quérum de ratificacién del acuerdo es el del articulo
553-25.2, en la redaccion vigente en la fecha de la sequnda reunién: la
mayoria simple de los propietarios que represente la mayoria simple de
sus cuotas de participacion, con la condicién de que esta ratificacion
no afnade ni modifica nada del acuerdo anteriormente adoptado» (FD
2.4).Y, acerca del cambio de criterio de los propietarios que en el
segundo acuerdo votaron en contra o se abstuvieron, cuando en el
primero habian votado a favor, la DG sefiala que no se puede hacer
valer dicho cambio de criterio por ir contra el principio del art. 111-
8 (doctrina de los actos propios), «dado que, en la anterior junta, su
anterior criterio contribuyé a formar la voluntad colectiva de modificar
los estatutos para introducir la limitacidn de uso relativa a alojamientos
turisticos. Y, formada la voluntad colectiva a través de la adopcion del
correspondiente acuerdo, solo un segundo acuerdo modificativo del an-
terior, adoptado en forma, podria dejarlo sin efecto» (FD 2.4).Y es en la
formacién de dicha voluntad en la junta cuando deben ponderarse
los diferentes intereses en juego y, en particular, el justo equilibrio
entre el principio de vinculacion de los propietarios de los elementos
privativos en las normas estatutarias que prohiben determinadas ac-
tividades y la vocacion del ejercicio del derecho de propiedad con el
maximo alcance posible, enmarcado en un contexto de su ejercicio
con una funcidn social. Estas circunstancias de hecho escapan a la
calificacién de la Registradora y su hipotética lesion a los intereses
particulares solo es apreciable en sede judicial.

Por lo tanto, fijada la voluntad colectiva en la primera junta, la de
15 de marzo de 2015, y habiéndose tomado el acuerdo por el 100 %
del coeficiente de propiedad, se cumplen los requisitos del art. 553-
25.4 en laredaccion anterior ala Ley 5/2015, sin necesidad de aplicar
la nueva norma, que no es aplicable por ser posterior a la fecha de
adopcion del primer acuerdo.

COMENTARIO: En un nuevo episodio del reiterado tema de la
prohibiciéon de usos turisticos por parte de la Junta de Propietarios, la
especificidad del supuesto le priva del interés general que suscitaria,
por ejemplo, el caso de la limitacién de usos turisticos en los elemen-
tos privativos con un acuerdo adoptado después de la reforma del
art. 553-25.4. La Registradora de la Propiedad ya apunta en su informe
que, a su entender, el nuevo precepto no altera el régimen anterior
sobre la cuestidn (es decir, se requiere inexcusablemente el consenti-
miento del propietario o propietarios afectados), punto de vista que
no comparto, como ya he expuesto en otra ocasién (véase RJC, n.°
1/2016, p. 231). Pero la DG no entra en la cuestion, ya que el acuerdo
que hace valer fue adoptado antes de la reforma. No obstante, si el de
la Registradora no es un criterio aislado, tendremos ocasion de asistir
al debate sobre un tema que creo del mayor interés.

Por lo demas, la resolucion aplica la doctrina de los actos propios
al cambio de sentido del voto entre dos votaciones sobre la misma
cuestion y el requisito de mayoria simple para el acuerdo simple-
mente ratificatorio de otro anterior, todo ello de forma acertada, a mi
juicio. Posiblemente, reforzaria este tltimo criterio con la aplicacion a
los acuerdos simplemente ratificatorios de la letra f) del art. 553-25.2,
que exige solamente la mayoria simple de los propietarios y de las
cuotas para los acuerdos que no tengan fijada una mayoria diferente
para adoptarlos.
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SERVIDUMBRE

Renuncia a un derecho real de servidumbre. La renuncia
al derecho de servidumbre puede realizarse de forma
unilateral por el propietario del predio dominante, sin
necesidad del consentimiento del propietario del predio
sirviente

Resolucion JUS/3150/2015, de 17 de diciembre (DOGC 14 de marzo de 2016)

RESUMEN: En julio de 2015 se otorga una escritura de renuncia
unilateral a un derecho de servidumbre, efectuada por los propieta-
rios de los predios dominantes. La servidumbre consistia en el uso
de una zona comunitaria de un edificio constituido en régimen de
propiedad horizontal. Al parecer, en el titulo constitutivo de esta, se
preveia que dicho edificio formaria parte de un conjunto residencial
en el que se integrarian viviendas de otros edificios por construir,
pero, al no estar constituida la propiedad horizontal compleja, se
constituyd una servidumbre a favor de los propietarios de viviendas
de dichos edificios futuros, que se constituyeron como propiedades
horizontales simples e independientes unas de otras. Los renuncian-
tes son algunos de los propietarios de viviendas de estos edificios y
notifican la renuncia a la Administradora de la comunidad de propie-
tarios sobre el predio sirviente.

El Registrador de la Propiedad suspende la inscripcién por falta
del acuerdo de la Junta de Propietarios aceptando la renuncia, ya
que la extincién de dicha servidumbre comporta un aumento para
la comunidad de los gastos de mantenimiento y conservacién. En su
informe, el Registrador anade que la renuncia comporta una modifi-
cacion unilateral del titulo de constitucion de la propiedad horizon-
tal, ya que «la servidumbre se ejerce sobre una zona comunitaria del
edificio predio sirviente y que consta en la division horizontal del edificio
predio sirviente y en la del edificio del predio dominante que los gastos
de la piscina y zona de insolacién se tienen que satisfacer por todos los
propietarios, sin que el hecho de que no se haya completado la totali-
dad de las viviendas previstas, ni se haya aprobado el reglamento a que
hacia referencia la constitucién de servidumbre, ni se haya adaptado la
normativa urbanistica para hacerlo sea motivo para la modificacién».
La DG aclara (RH V) que, tanto registralmente como urbanistica y fi-
sicamente, se trata de fincas separadas e independientes.

La DGDEJ estima el recurso presentado por los interesados. Des-
pués de examinar diversas cuestiones formales a propésito de la
tramitacion del expediente —el Registrador no habia dado traslado
del recurso al Notario autorizante e incluyo en el informe argumen-
tos que no habia manifestado en la nota de calificacion—, consi-
dera admisible la renuncia unilateral como causa de extincion del
derecho real de servidumbre, con base en el art. 532-4 CCCat —por
remision del art. 566-11.1—, que regula la renuncia de los titulares
como causa general de extincién de los derechos reales, siempre que
sea «unilateral y espontdnea, es decir, no es renuncia la traslativa, que
no extingue el derecho, ni la bilateral, que hay que reconducir a otras
figuras juridicas, como puede ser el caso de la redencién. La renuncia es
un negocio de disposicion, pero no necesita, a priori, ni el conocimiento
ni el consentimiento de otras personas, ni siquiera de las que puedan
resultar favorecidas» (FD 2.1). En la Resolucién JUS/975/2015, de 21
de abril, ya afirmé que la renuncia a los derechos reales de usufructo
o servidumbre es inscribible sin necesidad del consentimiento del
titular del dominio. En el caso que nos ocupa, el derecho de uso se
instrumentaliza a través de la constitucion de una servidumbre, y
no a través de una norma de comunidad: «Tenemos que concluir que,
en el caso presente, no nos encontramos ante un supuesto en que una
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persona, propietaria de un elemento privativo de una propiedad hori-
zontal, renuncia a usar unas instalaciones o servicios comunes para no
satisfacer los gastos [...], [sino] ante el supuesto en que unas personas,
propietarias de unas viviendas que son predios dominantes en una ser-
vidumbre que grava un predio sirviente, renuncian unilateralmente a su
derecho de servidumbre» (FD 3.6).

COMENTARIO: Una vez determinado en el presente supuesto de
hecho que el objeto de la renuncia no es un derecho de uso dima-
nante del régimen de propiedad horizontal, sino del derecho real
de servidumbre, lo que interesa destacar de esta resolucion es la no
necesidad del consentimiento del propietario del predio sirviente
para que sea inscribible la renuncia unilateral y gratuita de los pro-
pietarios de los predios dominantes. En la reciente RDGDEJ de 21 de
abril de 2015, ya citada, en un supuesto de renuncia a un derecho
de aprovechamiento por turnos, exigié el consentimiento de los co-
propietarios a quienes legalmente acreceria la cuota, pero no para
inscribir la renuncia, sino para inscribir dicho acrecimiento, sobre la
base de los principios de rogacion registral y de que nadie puede ser
obligado a adquirir un derecho contra su voluntad, especialmente
cuando dicha adquisicién le puede perjudicar por suponer un in-
cremento de los gastos y tributos que deba satisfacer el adquirente.
En el caso de los derechos reales limitativos del dominio, por el con-
trario y por definicién, el beneficiario de la renuncia unilateral no
adquiere ningun derecho, por lo que, aunque le pueda reportar un
perjuicio, este queda compensado con el beneficio que le supone la
renuncia y, en cualquier caso, no debe practicarse inscripcion alguna
a su favor. Requerir su consentimiento equivaldria a privar de eficacia
alarenuncia unilateral y esponténea, recogida como causa de extin-
cién de los derechos reales en el art. 532-4.1.

VIVIENDA FAMILIAR

Atribucion del uso de la vivienda familiar. La inscripcion
de la atribucion del uso de la vivienda familiar a los hijos
menores y a uno de los progenitores requiere la fijacion
de forma clara de un plazo maximo de duracién

Resolucion JUS/1856/2016, de 21 de junio (DOGC de 2 de agosto de 2016)

RESUMEN: Se presenta para su inscripcion una sentencia dictada
en un procedimiento de guardia y custodia en que se atribuye el uso
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de la vivienda familiar a los hijos menores y a la madre, sin especificar
el plazo de dicho derecho, ni vincularse a la minoria de edad de los
hijos. El Registrador de la Propiedad considera que ello infringe el
art. 233-20 CCCat y el principio de especialidad, que exige la deter-
minacion de los derechos que pretenden acceder al Registro de la
Propiedad. La recurrente entiende que de los términos de la senten-
cia se sobreentiende que la duracién del derecho de uso es por todo
el tiempo que dure la guarda de la madre sobre los hijos menores
de edad, segun resulta de la expresién «bajo cuya custodia quedan».

La DGDEJ confirma la nota de calificacion, pues considera que
dicha expresidn no es suficiente y no equivale a «mientras dure la
custodiax. Y afade: «En cualquier caso, la fecha de extincién o el pla-
zo de duracion del derecho de uso de la vivienda tiene que resultar de
forma clara, aunque sea a través de la utilizacion de unos términos que
permitan la aplicacién mecdnica del plazo legal, y no puede ser objeto
de una interpretacion de un redactado poco claro» (FD 1.5). En cuanto
alaaplicacion del principio de especialidad, declara que «el hecho de
que sea un derecho de cardcter familiar no tiene que servir de base para
ninguna excepcion, porque de lo que se trata es de que este derecho a
usar un inmueble para habitarlo pueda tener eficacia no frente a los
conyuges, sino frente a terceras personas que no han sido parte en el
proceso matrimonial» (FD 2.2).

COMENTARIO: En el presente supuesto se plantea Unicamente
una cuestién de interpretacion de la sentencia, ya que ambas partes
admiten que el derecho de uso de la vivienda, sea cual sea su natura-
leza juridica, no puede tener caracter indefinido. El art. 233-20 CCCat
exige claramente que se exprese la duracion del derecho de uso en
los casos de los apdos. 3.0y 4.0 («Debe hacerse con cardcter temporaly,
dice el apdo. 5.°). En cambio, la norma aplicada a este supuesto es la
del apdo. 2.°: «Si no existe acuerdo o si este no es aprobado, la autori-
dad judicial debe atribuir el uso de la vivienda familiar, preferentemen-
te, al progenitor a quien corresponda la guarda de los hijos comunes
mientras dure esta». En la sentencia comentada no se contiene esta
ultima expresién, aunque la parte recurrente entiende que la dura-
cién queda determinada por el solo hecho de que el Juez atribuya
el uso de la vivienda familiar al progenitor que tenga la guarda de
los hijos menores y por el plazo de duracién de la minoria de edad,
interpretacién que tampoco seria descabellada y que no pone en
duda la aplicacién del principio de especialidad.
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“Derecho Privado Romano”

ANTONIO FERNANDEZ DE BUJAN

Ed. lustel, 9.2 ed., Madrid, 2016, 605 p.

Durante el siglo XX hemos sido testigos de una destacada pro-
duccién literaria en el ambito del Derecho Privado romano. En este
sentido, y por lo que respecta al dmbito universitario espaiol, podria-
mos citar, junto con la que aqui se recensiona, sin animo agotador, las
obras de Arias Ramos-Arias Bonet, D'Ors, Fuenteseca, Garcia Garrido,
Iglesias, Miquel, Torrent o Valifio. Todos ellos, qué duda cabe, han sido
de utilidad, tanto en materia docente como de investigacién, redun-
dando, en Ultima instancia y de forma decisiva, en toda la comunidad
académicay, por ende, en el alumno. Cada uno de los textos apunta-
dos aporta visiones, metodologias y contenidos plurales y enriquece-
dores, que suponen un avance en el conocimiento del Derecho Priva-
doy, con ello, del ambito juridico en un sentido amplio.

Con caracter general, las obras referidas permiten que el estu-
diante de primer afo de Licenciatura (modernamente llamada Gra-
do) asimile los conceptos y categorias esenciales del Derecho que,
sin duda, estan en el Derecho romano, y tome, al mismo tiempo, un
primer contacto con las Ciencias Juridicas, que, a diferencia de otras
ramas del saber (Fisica, Quimica, Matematicas o Historia), no tienen
un espacio propio en los estudios previos al ingreso en la Universi-
dad, por lo que se hace imprescindible un aprendizaje de los dichos
conceptos y categorias juridicas esenciales.
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Por David Lopez Jiménez

Doctor (con mencidn europea) por la Universidad de Sevilla
Doctor por la Universidad Rey Juan Carlos

Acreditado a Profesor Titular de Universidad

Hay que llamar la atencion acerca de que la entrada en vigor del
denominado Plan Bolonia no ha sido, a mi entender, afortunada ni
para la formacién del futuro Jurista (por la reducciéon desmesurada
de los planes de estudios y, con ello, todo hay que decirlo, de su
bagaje juridico), ni por los perniciosos efectos que conlleva respecto
de algunas asignaturas. Tal es el caso del Derecho romano, ya que se
disminuye de manera sensible su nimero de horas (para un examen
de los planes de estudios juridicos en épocas pretéritas hasta fecha
de hoy, debe acudirse a Federico Fernandez de Bujan, La reforma
de los estudios de Derecho. El nuevo plan de estudios: su valoracién y
andlisis histérico y comparado, Ed. Dykinson, Madrid, 1992). En esta
linea, se ha llegado a hablar de la crisis del Derecho romano (como
se han hecho otras manifestaciones igualmente criticables), lo que
debe vincularse, en gran parte, con la etapa codificadora, que es
cuando la disciplina romanista desaparece como Derecho suscepti-
ble de aplicacién, pasando a ser una reputada asignatura histérica.
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No cabe duda que, en efecto, el Derecho romano esta indefectible-
mente vinculado a la historia, pero tal obviedad no debe servir de
fundamento para negar las estrechas relaciones que mantiene con
el Derecho Privado actual, al que sigue prestando su base dogma-
tica y, por lo tanto, su estudio aun sigue representando un notable
beneficio (asi, entre otros, Antonio Fernandez de Bujan, «Clasicidad
y utilidad de los estudios de Derecho romano», en Boletin del llustre
Colegio de Abogados de Madrid, n.° 6, 1987). Quizés, para mitigar es-
tos nocivos efectos, podria recurrirse a implementar una asignatura
(en los planes de estudios de Grado) relativa a los fundamentos del
Derecho europeo, para cuya explicaciéon habria que conocer, con ca-
racter previo, el ordenamiento juridico romano.

El manual del Prof. Dr. Antonio Ferndndez de Bujan, dedicado a
su hermano Federico (que, conviene destacar, es un reconocido ro-
manista de la UNED), se erige en una obra de absoluta referencia por
diversos motivos que pasamos a exponer de manera sucinta. Antes,
esbozaremos, en todo caso, de forma breve, su amplia y fecunda
biografia, para tomar conciencia de la relevancia del autor.

Es Catedratico de la Universidad Auténoma de Madrid y autor
de més de 250 articulos cientificos y 20 libros, lo que, con base en
dicha trayectoria investigadora, le ha supuesto el reconocimiento de
seis sexenios de investigacion (el maximo posible). Igualmente, es
Director de la Revista General de Derecho Romano, editada por lustel
—-indexada, entre otras bases de datos, en Latindex, Carhus (grupo
B) y Circ (con valor superior a D)-, y de la coleccién de monografias
de Derecho romano de la editorial Dykinson. Asimismo, es, entre
otros muchos méritos, Académico de Numero de la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacién y de la Real Academia Gallega de
Jurisprudencia y Legislacion; Vocal de la Comisién General de Co-
dificacién, y Doctor Honoris Causa por la Universidad de Plovdiv
(Bulgaria). Ostenta, por su encomiable labor de Jurista, las mas altas
condecoraciones, entre las que pueden enumerarse las siguientes: la
Gran Cruz de la Orden de San Raimundo de PefAafort (concedida por
el Ministerio de Justicia); la Medalla Castelao (otorgada por la Xunta
de Galicia); la Encomienda con Placa de la Real Orden Civil de Alfonso
X el Sabio, y la Medalla de Oro del Colegio Nacional de Letrados de
la Administracién de Justicia. Quiero, en sede de biografia del autor,
destacar que se trata del maximo especialista, a nivel nacional e in-
ternacional, en materia de jurisdiccién voluntaria, como delatan sus
multiples publicaciones paradigmaticas sobre la materia. De hecho,
y asi fue reconocido en sede parlamentaria al aprobarse la vigente
Ley de Jurisdiccion Voluntaria, es, sin duda, la Autoridad en el dmbito
de la jurisdiccién voluntaria. Como él mismo determina en la obra
que aqui se recensiona, «la disparidad de criterios doctrinales hacen
que la jurisdiccién voluntaria sea una materia incierta y discutida en su
funcidn, en su finalidad y hasta en su denominacién».

|
Que una obra preferentemente dirigida al alumnado
universitario adquiera éxito editorial de una manera tan
notable y rdpida pone de manifiesto muchos aspectos
|

Que una obra preferentemente dirigida al alumnado universita-
rio adquiera éxito editorial de una manera tan notable y rapida pone
de manifiesto muchos aspectos (repérese, en este sentido, que la
obra Derecho Privado Romano ya ha alcanzado la 9.2 edicion, y, por
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su parte, Derecho Publico Romano acumula 19 ediciones). Entre sus
aspectos novedosos, cabe destacar, sin animo agotador, la enorme
aceptacion y arraigo por parte de los destinatarios a los que se dirige
y su permanente actualizacién (en varios apartados, pues tal actua-
cién incluye no solo la bibliografia, sino también los contenidos). El
libro del Prof. Fernandez de Bujan, ampliamente reconocido en el es-
pacio europeoy en el latinoamericano, es una obra abierta, lo que en
modo alguno merece un juicio de reproche (es objeto de ampliacién
en cada nueva edicién que periddicamente ve la luz). En efecto, el
hecho de que reste incorporar algunos aspectos, como «los contra-
tos en particular» (sin perjuicio de que, con buen criterio, se traten de
manera independiente los contratos verbales, literales, consensuales
y el de sociedad), «los delitos», «los cuasidelitos» y «el derecho here-
ditario», no impide constatar su alta calidad, ya que se trata, como se
adelantd, de una obra académica en permanente actualizaciéon —lo
que podria a priori resultar contradictorio para algunos (que, delibe-
radamente, incurririan en error), habida cuenta de que nos hallamos
ante una disciplina marcadamente historica.

El libro del Prof. Fernandez de Bujan, ampliamente
reconocido en el espacio europeo y en el
latinoamericano, es una obra abierta, lo que en modo
alguno merece un juicio de reproche

Ya con su actual contenido, estamos ante una obra de absoluta
referencia en el siglo XXI, sugerente y necesaria para todo Jurista (y
no solo los mas afines a la disciplina romanista) que opte por tomar
conciencia de la incidencia que el Derecho romano ha protagoni-
zado en el sistema juridico occidental. De hecho, considero que el
contenido presente en la obra que se comenta resulta util para cual-
quier Jurista que persiga formarse sobre los origenes de cualquier
institucion de Derecho Privado. En este sentido, debe sefalarse, co-
mo es bien sabido, que el antecedente del actual Derecho es, preci-
samente, el Derecho romano. Podriamos, a este respecto, enumerar
un notable elenco de supuestos sobre el particular. Asi, por ejemplo,
en las ultimas leyes del Derecho cataldn (entre otros, el Cédigo de
Sucesiones por Causa de Muerte en el Derecho Civil de Cataluia,
en sede del Preambulo), pueden observarse referencias explicitas al
Derecho romano. También es patente en el Cédigo Europeo de Con-
tratos, que tiene como objeto superar las diferencias de los diversos
ordenamientos comunitarios para alcanzar una eficacia real. Repa-
rese, dentro de este orden de cuestiones, que el Derecho romano
ha desempenado el trascendental papel de ser el Derecho comun
europeo desde el siglo XlI hasta casi el siglo XX. Y todo cuanto se
manifiesta también es extrapolable al contexto latinoamericano,
pues en tal espacio el Derecho romano es un elemento basico por
su incidencia en las diferentes codificaciones existentes (asi, Antonio
Ferndndez de Bujan, «Derecho romano y sistema juridico iberoame-
ricano», en Estudios juridicos en homenaje al Prof. Aurelio Menéndez,
Ed. Civitas, Madrid, 1996).

Son muchas las bondades inherentes a la obra del Prof. Fernan-
dez de Bujan. Entre ellas, cabe destacar, en primer término, la equi-
valencia o correspondencia que el autor hace entre el Derecho roma-
no y el Derecho Civil, citando, cuando resulta procedente, un buen
numero de articulos del Cédigo Civil actual, de 1889. Esta relacién,
acertada y necesaria por sus bondades, se acomete con extraordina-
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ria avidez y sutileza, sobre todo a propésito de aquellos aspectos del
Derecho romano que han tenido incidencia en el Derecho Privado
actual (aunque dentro de dicha materia podriamos enumerar nume-
rosos temas, podemos resefar, entre otros, el derecho de propiedad
y los distintos derechos reales, y clasificaciéon y fuentes de las obli-
gaciones). De igual manera, parecen muy oportunos los elementos
comparativos que se hacen respecto a otros cédigos europeos.

Como apunta el autor, los cédigos representan una evolucion
ciertamente compleja en la que, dicho sea de paso, se entrecruzan
diversas influencias. Asi, con respecto al texto que nos ocupa, el Co-
digo Civil, estan presentes elementos de distinta indole: Derecho
romano, germanico, canénico y otros. Todo ello pone de manifiesto
que el Derecho romano sigue siendo fundamental para asimilar el
Derecho actual. No debe obviarse que el Derecho romano supone
trece siglos de experiencia, susceptible de aportar una completa for-
macion juridica dirigida al conocimiento del Derecho, pero también
para su critica, cuando sea procedente, y para, llegado el momento,
su eventual reforma (el Jurista se libera de la visién legalista). La evo-
lucién inherente al Derecho puede comprenderse gracias al Derecho
romano (la historia es, entre otras cosas, el nexo de unién entre pasa-
doy presente). En definitiva, por los motivos enunciados y por otros
conexos, podemos manifestar que la disciplina romanista se erige en
un instrumento de formacién juridica general.

El Derecho romano fue el Unico que llegé al descubrimiento del
Derecho Privado, conquista que representa hoy el patrimonio de
todos los pueblos. Como determina Rudolf von Ihering (El espiritu
del Derecho romano, Ed. Comares, Granada, 1998), la idea a la que el
Derecho romano ha dado cuerpo es la de que todas las relaciones
de Derecho Privado son relaciones de poder, la de que el poder de
la voluntad es el prisma de la concepcidn del Derecho Privado y to-
da la teoria del Derecho Privado no tiene mas misiéon que descubrir
y determinar el elemento de libertad y poder en las relaciones de
la vida. No en vano, conforma uno de los pilares centrales sobre el
que se apoya el Derecho Privado nacional y europeo (Federico Fer-
nandez de Bujan, «Aportacién del Derecho romano al proceso de
elaboracién del Derecho de la Unién Europea», en Libro homenaje
a Jesus Lépez Medel, Ed. Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espafa, Madrid, 1999). A este ultimo respecto, repdre-
se en el valor que el Derecho romano tiene para el Derecho Privado
comunitario, pudiéndose afirmar, si me permiten la expresién, que
este Ultimo se erige en el Derecho romano actual. Y es que, en efecto,
una de las multiples virtudes de esta obra estriba en relacionar el
Derecho romano con el actual Cédigo Civil espafiol. Como apunta,
en este orden de cuestiones, el propio autor, no hay un Derecho ro-
mano, como si fuese atemporal y abstracto, sino un Derecho romano
que, como todo Derecho, estuvo en evolucion.

|
La metodologia empleada, en muchos aspectos,
es pionera, digna de elogio y muy oportuna. Cabe
aqui destacar las cuantiosas citas no solamente de
autores propios del Derecho romano, sino también de
reconocidos civilistas
|

La metodologia empleada por el autor, en muchos aspectos, es
pionera, digna de elogio y muy oportuna. Cabe aqui destacar las
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cuantiosas citas doctrinales (en el cuerpo del texto) no solamente
de los autores propios del Derecho romano (Savigny, lhering, Fuen-
teseca y D'Ors, entre otros), sino también de reconocidos civilistas
(valgan los ejemplos de Diez Picazo, José M.2 Miquel y Lacruz). De
igual manera, no deben pasar desapercibidas las numerosas citas
que realiza a propésito del Digesto. Puede, en consecuencia, afir-
marse que el autor marca una novedosa tendencia, rompiendo, de
este modo, con modelos decimondnicos que estaban ciertamente
extendidos en el ambito romanista. Asimismo, en linea con lo apun-
tado, las obras del destacado maestro, el Prof. Ferndndez de Bujan,
han sido recensionadas no solo por romanistas (entre otros, Luis Ro-
driguez Ennes y Maria Salazar Revuelta), sino también por civilistas
(Ihigo Navarro Mendizabal) y otros practicos del Derecho como re-
conocidos notarios (cabe, en este ultimo sentido, citar al prestigioso
Dr. Angel Serrano de Nicolas).

Mencién especial merece la estructura de la obra que nos ocupa.
Se compone de treinta y cuatro magnificos y equilibrados capitulos.
En este sentido, podemos advertir que se dedican a las siguientes
materias: conceptos y dicotomias del jus —capitulo |-, en el que se
estudian conceptos bdsicos del Derecho con caracter general; pro-
ceso y jurisdiccion y diversas cuestiones conexas —capitulos Il a VII-;
la persona y algunas cuestiones vinculadas a la misma, como la dis-
tincién entre capacidad juridica y capacidad de obrar, las causas mo-
dificativas de cada una de ellas y la persona juridica —capitulos Vlil a
X-; Derecho de Familia —capitulos Xl y XlI-, en donde se examinan,
entre otras materias, las uniones de hecho, el contubernio (uniones
entre libres y esclavos) y el divorcio; negocio juridico —capitulos Xlll y
XIV-, generalmente poco tratado en otros manuales de la disciplina,
en el que incluye la categoria dogmatica del mismo, la representa-
cién necesaria, voluntaria, indirecta y directa, asi como la sustitucion,
y, finalmente, los derechos reales —capitulos XV a XXIV-y la teoria
general de las obligaciones —capitulo XXV hasta el final-, abordando
sugerentes cuestiones, como su clasificacién o el incumplimiento
de las obligaciones. La sistemética por la que opta el autor merece
una doble apreciaciéon. Por un lado, el hecho de que se incorpore
un elenco de capitulos sobre Derecho Procesal aporta un sugerente
examen de las alternativas, tanto judiciales como extrajudiciales, que
existen para la tutela de los derechos. En segundo lugar, a efectos
didacticos, resulta muy oportuna la vinculacién que se efecttiia de
todo el Derecho de Familia con la persona; en suma, como es cono-
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cido, persona y familia constituyen dos elementos fundamentales
de la vida romana. En sede final, se incorpora un indice analitico de
notable utilidad, dado que el mismo, entre otros aspectos, permite
localizar, de forma répida y ordenada, cualquier categoria juridica
esencial vinculada con el Derecho Privado romano.

En el Derecho romano, se consideraba que a cada una de
las partes le correspondia informarse y, en consecuencia,
adquirir los conocimientos necesarios al momento de
celebrar un contrato

La 9.2 edicién, publicada en septiembre de 2016, incorpora cier-
tas novedades dignas de resefia. En primer lugar, el capitulo Ill se
amplia en virtud de un nuevo apartado rubricado «Abogacia y abo-
gados». En el Digesto —Libro Ill, Titulo |, 1, 2—, Ulpiano se manifestd
a proposito del término abogar como «exponer en Derecho, ante el
que ejerce jurisdiccion, la pretensién propia, o la de un amigo, o con-
tradecir la pretension de otro». Aunque, como acertadamente se ma-
nifiesta, tal actividad fue conocida y disciplinada por los diferentes
ordenamientos juridicos avanzados e influyentes (caso del asirio-
babildnico, el egipcio, el judio y el griego), ninguno de ellos logré el
nivel alcanzado por Roma en diversas facetas (desarrollo, madurez
y perfeccion). De hecho, llegé a convertirse en una profesion cuyo
régimen juridico se posiciona en el paradigma tanto para la Abo-
gacia europea como para las culturas de los demds continentes. En
Roma, hay que tomar conciencia de que Derecho y politica consti-
tuyen fendmenos interrelacionados a los que no es ajena la Aboga-
cia, tan sensible a los cambios politicos, sociales y econémicos que
acontecen en la sociedad romana, que, como es conocido, esta en
constante expansion y desarrollo (Antonio Ferndndez de Bujan, «El
Abogado en Romav, en Revista de Derecho Romano, n.° 24,2015). La
figura que comentamos, desde sus origenes hasta la actualidad, ha
cumplido una importante funcion social. En segundo lugar, el capi-
tulo X, dedicado al status libertatis, ha sido objeto de reduccién a un
unico apartado (suprimiendo, a tal efecto, los subapartados presen-
tes en las anteriores ediciones), del que se pueden extraer diversas
sugerentes conclusiones que pasamos a enumerar. Como en todos
los derechos antiguos, en el romano resulta vigente la distincion
entre libres y esclavos. La esclavitud se erige en aquella institucién
en virtud de la cual un determinado individuo estéd en calidad de
cosa perteneciente a otra, la cual, dicho sea de paso, podia disponer,
de forma plena, del mismo (del mismo modo que de cualquier otro
objeto de su patrimonio). Por decirlo en otras palabras, el esclavo
esta en una posicion negativa respecto al hombre libre. En definitiva,
podria manifestarse que nos hallamos ante personas que se encuen-
tran en un estado de severa degradacion juridica. Igualmente, como
el autor revela, los grandes pensadores griegos se plantearon las po-
sibles razones, éticas y filosoficas, de la esclavitud. Ha de repararse
que, en el Derecho romano, tuvieron una especial incidencia en la
concepcién de la esclavitud el estoicismo y el cristianismo. Lamenta-
blemente, la esclavitud ha sido parte de la historia de la humanidad
hasta hace relativamente poco tiempo, si bien imperan situaciones
actuales que resultan susceptibles, en mayor o menor medida, de
incardinarse en la misma; piénsese, por ejemplo, en la trata de se-
res humanos, el trabajo forzoso, el matrimonio forzoso y la venta
de mujeres con fines de matrimonio. Pese a que la esclavitud, como
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decimos, existié desde tiempos remotos, lo cierto es que la prime-
ra herramienta internacional que conden¢ tal deleznable practica
fue la Declaracion de 1815 sobre la abolicién universal de la trata
de esclavos. Desde entonces, se han sucedido numerosos acuerdos
internacionales, pudiéndose afirmar que, a pesar de lo inicialmente
esperado, ninguno fue plenamente efectivo frente a tal lacra.

Especialmente sugerente, por lo que a los contenidos se refiere,
resulta el capitulo VII, dedicado al arbitraje. En los primeros siglos de
Roma, desempeia una funcién de primer orden, y, como afirma el
autor, representa no solo un complemento o alternativa a la jurisdic-
cion, sino que también se erige en un instrumento de resolucién de
controversias, mas alla de la autodefensa o la autoayuda, por parte
de un tercero imparcial elegido de comun acuerdo por las partes
interesadas. La institucion arbitral, como pone de relieve Fernandez
de Bujan, presenta origenes remotos, pero su utilidad es indiscuti-
ble hasta nuestros dias. De hecho, en este orden de cuestiones, el
arbitraje ostenta un destacado papel a propésito de los sistemas de
autorregulacion en el ambito del comercio electrénico y de la publi-
cidad (no solo en Espaiia, sino también en el espacio comunitario e
internacional), ideados hoy en dia para, precisamente, resolver los
conflictos que se suscitan entre consumidores y/o usuarios y empre-
sarios que, voluntariamente, se adhieren a un cédigo de conducta.

Los sistemas de autodisciplina, y lo que los mismos representan,
estan, en cierto sentido, vinculados con lo que se denomina soft law
(cuya traduccion, méas o menos literal, podria ser Derecho blando o
suave), en contraposicion a la norma obligatoria aprobada por el le-
gislador (hard law o, en términos latinos, dura lex). El Derecho suave
siempre ha estado, en cierta medida, presente en los sistemas juri-
dicos. Es mas, el Derecho romano conceptualizaba estas formas de
regulacién como leges imperfectae. A este respecto, debe apuntarse
que las leges rogatae, que nacen de la colaboracién entre magistra-
dos (cénsules), comicios (por centurias) y Senado, ostentaban una
serie de elementos, a saber: la praescriptio (mencién del Magistrado
que habia tomado la iniciativa y datos sobre la asamblea comicial
que habia dado su aprobacién), la rogati (contenido dispositivo de la
norma) y la sanctio (determinacién de las consecuencias de violar la
parte dispositiva de la norma). En este sentido, cuando la norma no
presentaba sanctio, se hablaba de una lex imperfecta.

Nos encontramos ante una obra de indiscutible
referencia no solo en materia de Derecho romano, sino
también del Derecho Privado actual

Podriamos, sobre este particular, disponer que las normas deri-
vadas de la autodisciplina de los agentes que en este sector de la in-
dustria interactian pueden ser reputadas reglas deontolégicas que
delimitan la diligencia exigible en el cumplimiento de los deberes
asumidos por un prestador de servicios. Asimismo, suponen un gra-
do de diligencia mas elevado de lo que otros prestadores de servi-
cios de la sociedad de la informacién, no adheridos (voluntariamen-
te) a un sistema de autodisciplina, pueden observar. Todo cuanto
se plantea entronca con el estdndar mercantil de diligencia del em-
presario. Ahora bien, para definir este sugerente concepto, centrado
en el prestador de servicios de la sociedad de la informacion, habra
que apartarse del conocido modelo del denominado buen padre de
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familia, contenido en el art. 1104 CC. El modelo del buen padre de
familia podria encontrar su origen en el paterfamilias del Derecho
romano, con ciertas diferencias (Francisco Jordano Fraga, La respon-
sabilidad contractual, Ed. Civitas, Madrid, 1987). Puede, no obstante,
manifestarse que el estandar de diligencia del empresario es precisa-
mente la del ordenado empresario, naturalmente dentro del drea en
que efecttie su actividad (entre las que deben considerarse incluidas
las telecomunicaciones en sentido amplio), que resulta superior a la
predicable de lo que podria reputarse un ciudadano comun o medio.

Entre la enorme variedad de aspectos abordados que pueden
vincularse con la realidad actual, ademds del ya mencionado, es-
pecial consideracién merece el formalismo, tratado a propdsito
del capitulo XIII. En palabras del autor: «La afirmacién, usual en de-
terminados dmbitos, segtin la cual el Derecho romano habria sido un
ordenamiento juridico especialmente formalista es un topico sin fun-
damento».Y concluye que: «Acaba caracterizdndose precisamente por
la prevalencia, en su sistema juridico, de los negocios libres de formas.
Decia Castan que la forma es el medio en virtud del cual se produce y
exterioriza la declaracién de voluntad. Ihering, por su parte, afirmaba
que el formalismo representa «una etapa necesaria en la historia del
desenvolvimiento del espiritu humano». Otros autores, como Planiol,
identificaron dos aspectos que coadyuvaron a que el Derecho ro-
mano perdiese su caracter formalista. Por un lado, las propias nece-
sidades del comercio determinaron que sus actividades se acaba-
sen acometiendo con cierta celeridad. Por otro, cuando la cultura
avanzo, de manera sensible, la propia escritura permitié un medio de
prueba que hacia inservibles las vetustas formas simbdlicas. Si bien
es cierto que el principio general en materia de Derecho Civil es la
libertad de forma (principio espiritualista), de acuerdo con multiples
preceptos (como los 1254, 1258, 1261, 1278, 1279 y 1280 del CC),
existen espacios, como el Derecho de Consumo, en que impera el
formalismo. Contrato deriva del latin contractum, participio pasivo
del verbo contrahere. A este respecto, determiné Roberto Ruggiero
(Istituzioni di Diritto Civile, Ed. Messina, Milan, 1921) que contractus
significaba para los romanos la relacién que se constituye mediante
el acuerdo y no el acuerdo mismo.

Asi, en el supuesto de que se realice la contratacion con consu-
midores, deben observarse determinadas formas especiales de cele-
bracion de los contratos. En este orden de cuestiones, por su interés,
cabe detenerse en los deberes precontractuales de informacion. La
admision de los mismos, como una determinada categoria, obede-
ce a una evolucion tardia que esta ligada a los cambios de caracter
social, asi como al objeto del comercio.

En el Derecho romano, se consideraba que a cada una de las par-
tes le correspondia informarse y, en consecuencia, adquirir los cono-
cimientos necesarios al momento de celebrar un contrato. De hecho,
de acuerdo con la méxima caveta emptor (que significa «que se cuide
el comprador», doctrina de la ley de la propiedad que manifiesta que
la responsabilidad de una compra recae en el comprador, que de-
bera tomar las medidas convenientes para asegurarse previamente
de la calidad de lo adquirido, con la finalidad de descartar posibles
reclamaciones futuras al vendedor), o bien emptor debet esse curiosus
(que podria traducirse por «el comprador debe ser curioso»), a cada
una de las partes le incumbe satisfacer sus intereses con el objeto
a negociar. Esta situacidn se prolongé durante el Derecho clasico
y el moderno, en concreto, hasta cuando se comenzé a estructurar
la responsabilidad precontractual. Los deberes precontractuales de
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operar cierta informacién representan una sugerente manifestacion
del suministro de informacién como instrumento apto para prote-
ger a la parte mas débil en una determinada relacién contractual
caracterizada por la concurrencia de ciertas asimetrias informativas.
Uno de los ambitos en los que precisamente inciden los instrumen-
tos derivados de la autorregulacion, a los que antes aludimos, es el
precontractual.

Los grandes principios generales de la contrataciéon siguen
cobrando vigencia, como no podia ser de otro modo, en materia
de contratacion electrénica. Asi, por ejemplo, el art. 23 de la Ley
34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién
y de comercio electrénico, incorpora el principio de libertad de for-
ma. En efecto, los contratos celebrados por via electrénica produci-
ran todos los efectos previstos por el ordenamiento juridico, cuando
concurran el consentimiento y los demads requisitos necesarios para
su validez. Asimismo, se equipara la forma escrita a la incluida en
un soporte electrénico. Ciertos autores han estudiado las relaciones
entre esta moderna formula de contratacion y la disciplina romanis-
ta (asi, entre otros, Ramoén Jesus Ferndndez De Marcos Morales, La
contratacion electrénica y sus conexiones con el Derecho romano, Ed.
Gerlst Creaciones, Madrid, 2010).

El contenido de la obra es oportuno no solo para el
alumno que toma una inmejorable conciencia de la
disciplina, sino también para los juristas que busquen
acercarse, con renovados enfoques y materias tratadas, a
los fundamentos del Derecho Privado moderno

Los diferentes temas tratados por el eminente Prof. Fernandez
de Bujan en esta obra se efecttian, en gran parte, desde un punto de
vista evolutivo. En otros términos, el autor, con buen criterio, tiene
en consideracion los distintos y multiples procesos de caracter his-
torico por los que se ve afectada una determinada institucion. Tal
afirmacion resulta visible en varios aspectos, pudiéndose enumerar,
entre los mismos, el derecho de propiedad (su concepto y limites
se examinan citando tanto fuentes romanas como el Cédigo Civil)
o la posesidn, sin perder de vista otros, no menos relevantes, como
la familia y el matrimonio. Este Ultimo, en palabras del autor, «como
toda institucién que tiene una institucion de siglos, es un producto his-
torico». Continla advirtiendo, a este respecto, que es «la expresion, en
cada época, de una moral y de unos usos sociales, en la que se reflejan,
si bien en una mayor medida en unas etapas que en otras, las tensiones,
equilibrios, resistencias y oscilaciones que las nuevas realidades o los
cambios de mentalidad en una parte del universo social producen en
la valoracién intrinseca de la institucion, asi como el juego de fuerzas
contrarias que aspiran a su conservacion o remodelacion».

Recapitulando, podemos determinar que nos encontramos ante
una obra de indiscutible referencia no solo en materia de Derecho
romano, sino también del Derecho Privado actual. Como més arriba
manifestamos, su contenido es oportuno no solo para el alumno que
toma una inmejorable conciencia de la disciplina a través del mismo,
sino también para los juristas (noveles y consagrados) que busquen
acercarse, con renovados enfoques y materias tratadas, a los funda-
mentos del Derecho Privado moderno. Puede, en suma, afirmarse
que estamos ante una obra majestuosa, que ostenta numerosas
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prerrogativas que no han de pasar inadvertidas, como, entre otras,
el predominio de una exposicidn sencilla, didactica o pedagdgica
y extraordinariamente ordenada, su cuidada redaccion y el uso de
una terminologia juridica oportuna, basica en el dmbito del Derecho
Privado. A todo ello coadyuva el hecho de la ausencia de notas a
pie de pagina (a diferencia de otros también relevantes como D'Ors,
Guzman Brito e Iglesias, que recurren habitualmente a este sistema
de citas o referencias), que parecen ser mas propias, por ser dirigi-
das, preferentemente, a la investigacion (nivel que generalmente no
ostenta el alumno de primer ailo de Derecho). Ahora bien, si estimo
que, como hacian otras ediciones previas, habria resultado oportuno
seguir incluyendo (y no haber suprimido) la bibliografia final, amplia
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y actualizada, lo que permitia seguir avanzando (como sigue hacien-
do, con buen criterio, el manual Derecho Publico Romano, del mismo
autor, ya en la 19.2 ediciéon). Uno de los motivos de la supresion pue-
de ser agilizar la lectura del destinatario final de la obra, que no es
sino el alumno.

Este manual es, en definitiva, una loable manifestacién de do-
minio académico en el sentido méas amplio de la expresion, afirma-
cion que resulta extensiva a otras obras del mismo autor. Esta tltima
Unicamente es alcanzable por aquellos respetados eruditos que, por
su contrastada experiencia, nacional e internacional, han alcanzado
una reconocida autoridad (fruto del alto grado de madurez intelec-
tual). Es, naturalmente, el caso del maestro Ferndndez de Bujan, cuyo
magisterio es admirado por cualquier estudioso del Derecho. El De-
recho romano sigue siendo la base dogmética del Derecho Privado
en un sentido amplio. El contenido del manual que se comenta, de
maximo respeto y admiracion, representa una oportunidad para
poder entender las bases del Derecho Civil continental (Civil Law),
pero también del Derecho comun (Common Law). Hay que precisar,
no obstante, que tales derechos (el Civil Law, o Derecho continen-
tal europeo, y el Common Law, o Derecho angloamericano) no son
sistemas juridicos incompatibles ni irreconciliables. La primera tarea
en el camino hacia un Derecho global seria, justamente, estudiar
un proceso de unificacién o integracion de ambos sistemas, que ya
estad de hecho produciéndose, y ese proceso lo facilita el dato inne-
gable de que ambos son herederos del Derecho romano. No debe
considerarse, en modo alguno, baladi el hecho de que los actuales
ordenamientos juridicos comunitarios y latinoamericanos, u otros
mas desconocidos para muchos (como algunos asiaticos, caso de
Japon o China, o Turquia y Filipinas), pueden concebirse a través del
Derecho romano.
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En marcha la Fundacidon Mediacién
Notarial

Amparada por el Colegio Notarial de
Cataluia, se ha puesto en marcha la Funda-
cién Mediacion Notarial, entidad sin énimo
de lucro que tiene como objetivo ofrecer el
servicio de mediacién a particulares y em-
presas, con especial atencion al ambito civil
y mercantil. Con la creacién de esta nueva
entidad, los notarios dan un paso mas en su
apuesta por la mediacién como via de reso-
lucion de conflictos alternativa a la judicial,
que permitird descolapsar en gran medida
los juzgados y supone un importante aho-
rro econémico tanto para los ciudadanos
como para la Administracién. Ademas, la
Fundacion también ofrecera formacion en
mediacion e impulsard proyectos e iniciati-
vas vinculadas a la difusién de la mediacién.

La Fundacion Mediacion Notarial se pre-
sentd recientemente en un acto que conté
con la presencia del Consejero de Justicia, Car-
La presentacion de la Fundacién Mediacion Notarial conté con la presencia del Consejero de Justicia, el les Mundo; el Presidente del Tribunal Superior
Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia y la ex-Vicepresidenta del Parlamento Europeo, de Justicia de Catalufa, Jesus M.2 Barrientos; el
entre otras personalidades

Decano del Colegio Notarial de Catalufa, Joan
Carles Ollé, y la ex-Vicepresidenta del Parla-
mento Europeo, Diana Wallis, entre otros.

I — En el transcurso del acto tomaron parte, como mediadores acreditados por el Centre for
Con la creacion de esta nueva Effective Dispute Resolution (CEDR), el Notario Carlos Cabadés, quien expuso las reflexiones
entidad, los notarios dan un de un Notario que se ha formado en mediacién, de la que destacé «la celeridad y el hecho

paso mas en su apuesta por la de que es un procedimiento mucho mds barato», asi como la idoneidad del perfil del Notario

para ejercerla, dado que «la profesion notarial siempre se ha centrado en evitar conflictos», y el
Magistrado de la Seccién 12.2 de la Audiencia Provincial de Barcelona Pascual Ortuiio, quien
asegurd que «la Fundacién Mediacion Notarial estd llamada a ser esencial en el desarrollo de la
mediacién en Catalufia», y que los métodos de resolucién alternativa de conflictos surgen an-
medida los juzgados y supone un te la insuficiencia del modelo burocratico juridico, que conduce a lo que denomind «litigiosi-

mediacién como via de resolucién
de conflictos alternativa a la judicial,
que permitira descolapsar en gran

importante ahorro econémico tanto dad impropia», siendo necesario «obtener la garantia de la excelencia profesional». En cuanto a
para los ciudadanos como para la los tribunales, afirmo que «hace falta que el tribunal prestigie la mediacién, no que la practique».
Administracion Afirmé que los paises donde la mediacion obtiene grandes resultados se caracterizan por

contar con excelentes profesionales, la colaboracion de los tribunales, desarrollos legislati-
vos apropiados y la complicidad de los abogados. Por ultimo, destacé que el Colegio se ha
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En opinion de Ollé, «los notarios
contamos con un perfil idéneo
para ejercer como mediadores,
dado que nuestra funcion se basa
en el asesoramiento imparcial, la
neutralidad, la confidencialidad, el
cardcter personalisimo y la buena
fe, todos ellos aspectos también
intrinsecos en la mediacién»
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asociado con una de las mejores escuelas europeas en mediacion, el CEDR, muestra de que
«el Notariado tiene el espiritu de colaborar y de aportar su granito de arena». También intervino
la Magistrada de la Sala 4.2 de lo Social del Tribunal Supremo, Lourdes Arastey, quien centro
su discurso en la relacion entre el ADRy las garantias de acceso a la Justicia, asegurando que
«la confianza de los ciudadanos en el sistema también se tiene que hacer extensiva a los métodos
de resolucion alternativa de conflictos. En el ADR, nos tenemos que abrir, tenemos que aprender
a diagnosticar los conflictos desde todos los pardmetros, no solo los legales». Ademas, remarcé
que «los elementos emocionales estdn presentes en todo tipo de conflictos» y que «las técnicas
de ADR utilizadas en el dmbito penal se han valorado muy positivamente». Destac6 que «hemos
avanzado mucho y en muy poco tiempo, pero hace falta preguntarse si lo hacemos en la direc-
cién correcta». Recordd que «la satisfaccion puede llegar incluso sin acuerdo, simplemente por
el hecho de restablecer relaciones y pacificar», y finalizé asegurando que «la mediacién vale la
pena porque proporciona una satisfaccién diferente. Es un modo mejor de dar acceso a la Justicia
y a la tutela judicial». Por su parte, Diana Wallis, Presidenta del Instituto Europeo de Derecho
y ex-Vicepresidenta del Parlamento Europeo, hizo un llamamiento a «trabajar todos juntos
por la mediacidn: politicos, paises e instituciones». Partiendo de su experiencia personal como
Abogada, etapa en la que descubrié que «habia un modo mejor de hacer las cosas», se acercé
a la mediacién, de la que destacd que «nos ayuda a encontrar soluciones». Afirmé que «hace
falta darla a conocer, y es positivo que haya mediadores que no sean abogados, a pesar de que
hace falta conocer y respetar la ley». Finalizé su intervencion asegurando que «no se tiene que
ver la mediacién como una amenaza, sino como una mejor y mds humana manera de resolver
los conflictos con todas las garantias legales».

En el turno de intervenciones institucionales, Joan Carles Ollé, Decano del Colegio No-
tarial de Catalufa, afirmé que «la Fundacién Mediacién Notarial apuesta por la formacién y la
excelencia juridica de los mediadores». Ollé destacé el hecho de que «los notarios contamos
con un perfil idéneo para ejercer como mediadores, dado que nuestra funcion se basa en el ase-
soramiento imparcial, la neutralidad, la confidencialidad, el cardcter personalisimo y la buena
fe, todos ellos aspectos también intrinsecos en la mediacién». Entre las ventajas que supone la
mediacion como método de resolucion alternativa de conflictos, destacd «que es voluntario,
simple, rdpido, flexible, reduce los costes econémicos y de tiempo y crea una manera amistosa de
solucionar los conflictos entre las partes».

Jesus M.2 Barrientos, Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa, enmarcé
la puesta en marcha de la Fundacién Mediacién Notarial «en el rol protagonista que el Nota-
riado debe tener en el sistema de Justicia», tras exponer que la crisis econémica ha supuesto
un aumento exponencial de la litigiosidad, situdndose la tasa de litigiosidad en Catalufia en
41 litigios por cada 1.000 habitantes, lo que supone situarse en tercer lugar en Europa, solo
por detras de Rusia y la Republica Checa, hecho que atribuyd, en gran medida, a «la falta de
cultura de la transaccién y el pacto». Después de exponer que las cifras de la mediacion en
Catalufia aun se situan en indices muy bajos, asegurd que el Centro de Mediacion de Dere-
cho Privado de Catalufia ha de jugar un papel relevante en asuntos por ahora instalados en
el ambito jurisdiccional. Por ultimo, aseguré que la Fundacion Mediacion Notarial permitira
superar recelos y verificar las respuestas, y ofrecié la colaboracién de los tribunales, afirmando
que «la mediacidn extrajudicial en materia civil y mercantil cuenta con excelentes notarios y su
supervision, y asi es como lo percibirdn los ciudadanos que decidan acudir a esta Fundacidn».

Por ultimo, el Consejero de Justicia, Carles Mundd, cerré el acto afirmando que «en Catalu-
Aa hace veinte afos que se hacen politicas para promover la mediacidn y el Centro de Mediacién
de Cataluia ya ha hecho 5.000 mediaciones. Una cuarta parte de ellas ha acabado en acuerdo
entre las partes, lo que son datos atin muy insuficientes». Y prosiguié: «Vivimos en una sociedad
de pacto, que no rechaza el didlogo y la convivencia; la cultura del pacto no nos es ajena. En el
sistema de valores de la sociedad catalana, estd muy presente la mediacién, pero en la cultu-
ra, ain no». Tras afirmar que «los juzgados y magistrados también tienen una alta capacidad
prescriptoray, finalizé su intervencién asegurando que «la mediacion es el termémetro de la
madurez de una sociedad».

En el transcurso del acto, también se entregaron los diplomas acreditativos del CEDR a
todos aquellos mediadores que han finalizado satisfactoriamente el curso de formacién que
ha tenido lugar en el Colegio.
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Las cifras de la mediacion en
Catalufa aun se sitdan en indices
muy bajos, comparandolas con

las de los paises de nuestro

entorno mas proximo. Aunque en
el periodo 2010-2015 el nimero

de expedientes gestionados
aumento un 30 %, el nimero de
mediaciones finalizadas se mantuvo
practicamente estable

MEDIADORES ACREDITADOS POR EL CEDR

La Fundacién Mediacion Notarial es la primera fundacién de nuestro pais dedicada a este
ambito, en que los mediadores son acreditados por el Centre for Effective Dispute Resolution
(CEDR), la institucién de referencia en Europa. Ya en el afo 2012, el CEDR seleccioné el Cole-
gio Notarial de Cataluia como partner en Europa para potenciar la mediaciéon empresarial,
objetivo primordial de la Unidn Europea, a través del Notariado. Desde entonces, el Colegio
acoge todos los afios un exclusivo curso de formacién de formadores en mediacion.

LAS CIFRAS DE LA MEDIACION EN CATALUNA

Las cifras de la mediacién en Catalufia aun se sittan en indices muy bajos, comparandolas
con las de los paises de nuestro entorno més préximo. Segun los datos del Centro de Media-
cién de Derecho Privado de Catalufia, adscrito al Departamento de Justicia de la Generalitat,
en 2015 se gestionaron un total de 4.964 expedientes, de los que se finalizaron 969. De estos,
530 (un 55 %) finalizaron con acuerdo. Aunque en el periodo 2010-2015 el nimero de expe-
dientes gestionados aumentd un 30 %, el nimero de mediaciones finalizadas se mantuvo
practicamente estable.

Uno de cada cuatro nuevos notarios
escoge Cataluna para ejercer la
profesion

El 14 de octubre de 2016 fue la fecha es-
cogida para la toma de posesion de la nueva
promocion de notarios surgidos de la ultima
oposicion, celebrada entre abril de 2015 y
febrero de 2016 en el Colegio Notarial de
Cataluia. El acto de la toma de posesion fue
presidido por el Consejero de Justicia de la
Generalitat de Catalufia, Carles Mundé, acom-
panado por el Decano del Colegio Notarial de
Cataluna, Joan Carles Ollé, y el resto de miem-
bros de la Junta Directiva del Colegio.

Son veinticuatro los nuevos notarios que
han comenzado a ejercer la profesion en Cata-
lufa, cifra que supone que uno de cada cuatro
nuevos notarios que han obtenido su plaza
en la promocién 2016 ha escogido Cataluia
como destino, siendo esta Comunidad la mas
demandada, muy por delante del resto.

Esto supone que el 27 % de los notarios

Los veinticuatro nuevos notarios que ejerceran en Catalufa tras superar la oposicion finalizada en febrero aprobados en la Ultima promocién ha esco-

de 2016
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gido Cataluia para ejercer la profesion. La

siguen Andalucia, la Comunidad Valenciana y

Castilla y Ledn, donde se incorporan en cada
una de estas Comunidades Autdbnomas diez nuevos notarios. El resto de nuevos notarios ha opta-
do por poblaciones de Galicia (6), Islas Canarias (5), Aragén (5), Castilla-La Mancha (4), Extremadura
(4), Asturias (3), Baleares (2), Cantabria (2), Pais Vasco (2), Navarra (1), Murcia (1) y La Rioja (1).

De los veinticuatro nuevos notarios que ejerceran en Catalufia, diez son hombres (42 %) y
catorce, mujeres (58 %), de un total de noventa que ingresan en el Notariado en toda Espana.
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Cabe destacar que, por primera
vez, tanto los notarios que se
incorporaran en Catalufa como el
total de nuevos notarios aprobados
en la ultima oposicién son
mayoritariamente mujeres

Cabe destacar que, por primera vez, tanto los notarios que se incorporaran en Cataluna como
el total de nuevos notarios aprobados en la Ultima oposicion son mayoritariamente mujeres.

Concretamente, de los noventa nuevos notarios que ejerceran la funcién en Espafa, cua-
renta y uno son hombres (45 %) y cuarenta y nueve, mujeres (55 %). En las dos promociones
anteriores, que ingresaron en el Notariado en 2011 y en 2013, el porcentaje fue del 51 % de
hombres y 49 % de mujeres, y del 54 % de hombres y 46 % de mujeres, respectivamente.

Las veinticuatro plazas que cubrirdn estos nuevos notarios de Catalufia corresponden a
las siguientes localidades: Abrera, Arenys de Munt, Badalona (dos plazas), Barbera del Vallés,
Barcelona (dos plazas), El Pont de Suert, Guissona, La Pobla de Segur, La Selva del Camp,
Hospitalet de Llobregat, Méra la Nova, Prats de Lluganés, Reus, Roda de Bera, Sabadell, Sant
Andreu de la Barca, Sant Vicenc dels Horts, Santa Coloma de Farners, Santa Coloma de Que-
ralt, Santa Margarida de Montbui, Vandellos-Hospitalet de I'lnfant y Vila-seca.

Colaboracion de los notarios y la
Escuela Judicial en la formacion a
futuros jueces

Desde el pasado mes de septiembre,
los notarios, a través del acuerdo alcanzado
entre el Colegio Notarial de Cataluiay la Es-
cuela Judicial, participan en la formacién que
reciben los futuros jueces. Lo hicieron ya en
las Jornadas de Formacion de nuevos jueces,
que en esta ocasion tuvieron lugar el 19y 20
de septiembre en la sede de la Escuela Judi-
cial, ubicada en Vallvidrera (Barcelona).

De este modo, los futuros jueces que ac-
tualmente reciben formacion en la Escuela
Judicial, sede estatal donde los jueces apro-
bados por oposicién desarrollan durante
dos anos los conocimientos practicos y las
competencias necesarias antes de empezar
a ejercer su profesion, durante la primera jor-
nada asistieron a ponencias impartidas por
notarios sobre «El valor probatorio de los do-
cumentos notariales. Las actas. Peticiones de
copia. Problemas de capacidad de los otor-
gantes» y sobre «Los notarios y la jurisdiccion
voluntaria. El papel del Notario en las opera-
ciones financieras y con los consumidores».

Puesta en marcha de la colaboracién de los notarios en las Jornadas de Formacion de la Escuela Judicial La segunda jornada se desarroll6 en

que tiene lugar anualmente

once despachos notariales que visitaron re-

ducidos grupos de juecesy en donde tuvie-

ron la oportunidad de conocer de primera
mano el dia a dia de una Notaria y los principales documentos que autorizan los notarios.

Finalmente, tuvo lugar en el Colegio Notarial de Cataluia una sesién plenaria para hacer
balance de las Jornadas.
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La nueva Junta Directiva tomo posesion el pasado 30 de noviembre

La nueva Junta, que mantiene

un total de nueve miembros y
representatividad de los distritos
notariales de las cuatro provincias
catalanas, cuenta con cinco nuevas
incorporaciones en relacién con el
mandato anterior
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Joan Carles Ollé Favarg, reelegido
Decano del Colegio Notarial de
Cataluna

El 20 de noviembre tuvo lugar el proce-
so electoral para la renovacién de la Junta
Directiva del Colegio Notarial de Cataluiia,
asi como del resto de colegios de Espana.
Del total de 349 votos vélidos emitidos (el
82 % del total de notarios de Cataluiia), la
candidatura ganadora fue la encabezada
por Joan Carles Ollé, quien recibié 220 (63
%), mientras que la lista encabezada por Jo-
sé Vicente Torres obtuvo 112 votos (32 %).
Hubo un 5 % de votos en blanco. El censo
electoral eran 424 notarios en activo de to-
da Cataluia.

La nueva Junta, que mantiene un total
de nueve miembros y representatividad de
los distritos notariales de las cuatro provin-
cias catalanas, cuenta con cinco nuevas in-
corporaciones en relaciéon con el mandato
anterior: Javier Martinez Lehmann, Notario
de Barcelona; Raquel Iglesias Pajares, No-
taria de La Llagosta; Andrés Valdés Segu-
ra, Notario de Montblanc; Pablo Vazquez
Moral, Notario de Sant Feliu de Guixols, y
Victor Asensio Borrellas, Notario de Malgrat de Mar. El objetivo es, por un lado, apostar por
los jévenes y el relieve generacional y, por otro, mantener una continuidad con la linea de
gobierno llevada a cabo a lo largo de los ultimos ocho afios.

Joan Carles Ollé Favaré ha sido Decano-Presidente de la institucién durante los ultimos
ocho afos, después de ganar las dos elecciones anteriores, celebradas en 2008 y 2012. Nacido
en Ulldecona (Tarragona) hace 57 afios, es Licenciado en Derecho y en Filologia Hispanica por
la Universidad Central de Barcelona. Notario desde 1985, actualmente con plaza en Barcelo-
na, Ollé también es Director de la Comisién de Codificacién de la Generalitat de Catalufa,
Presidente de la Fundacién de los Notarios de Catalufia y Vicepresidente de la Asociacion
Intercolegial de Colegios Profesionales de Catalufia, entre otros cargos.

Esta es la composicion de la nueva Junta de Gobierno:

(* Nuevas incorporaciones)
Decano-Presidente: Joan Carles Ollé Favar6
Vicedecano: José Alberto Marin Sdnchez
Censor 1.°: Javier Martinez Lehmann*
Censor 2.°: Raquel Iglesias Pajares*

Censor 3.2: Andrés Valdés Segura*

Censor 4.°: Pablo Vazquez Moral*

Censor 5.2: Marta Clausi Sifré

Tesorero: Joan Carles Farrés Ustrell

Secretario: Victor Javier Asensio Borrellas*
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' Entrega del lll Premio Dialoga

El pasado 14 de octubre tuvo lugar el acto de entrega del llI

LA GESTION DE LOS CONFLICTOS EN LAS REDES SOCIALES Premio Dialoga, organizado por el Colegio Notarial de Catalunay

ESADE Law School, y que cuenta con la colaboracién del Depar-

alumnos de 1.2 de bachillerato de colegios e institutos de Catalufia
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y reconoce aquellos trabajos que reflejan mejor el significado de la
mediacién como medio de resolucién de conflictos.

En esta edicidn, el tema se centré en el uso de las redes so-
ciales, que han revolucionado la forma de relacionarse y comuni-
carse. La reflexion se centré en el hecho de que lainmediatez, en
muchas ocasiones, no favorece la reflexién, y las redes sociales
son escenario de conflictos generados por su singularidad. Més
de ciento treinta alumnos de 1.° de bachillerato de institutos
catalanes presentaron trabajos escritos o audiovisuales sobre el
tema «El uso de las redes sociales puede producir conflictos: ;co-
mo prevenirlos?». La tercera edicion del premio incluyd, como
novedad, una nueva modalidad, ademas de la escrita y la audio-
visual, destinada a los centros que han incorporado la mediacién
en su funcionamiento y la aplican con éxito a la hora de prevenir
y resolver conflictos.

En el acto, que conté con la presencia del Director General de
Derechoy Entidades Juridicas de la Generalitat de Catalufia, Xavier
Bernadi, y del Vicedecano del Colegio Notarial de Catalufia, José
Alberto Marin, entre otras personalidades, se hizo entrega de los
certificados a los alumnos ganadores y a los finalistas en las dis-
tintas modalidades. Durante la ceremonia de entrega de premios,
Francisco Longo, Director General Adjunto de ESADE, destacé la
importancia que estos premios tienen para la Universidad, porque
«valoran el esfuerzo sobre el didlogo y la prevencién de conflictos,
uno de los pilares de nuestra mision educativa». Xavier Bernadi, Di-
rector General de Derecho y Entidades Juridicas del Departamento
de Justicia, alabo la organizacion del premio, «una iniciativa que
coincide plenamente con la vision del Departamento de Justicia, que
apuesta por reforzar los procesos alternativos de resolucion de con-

El pasado 14 de octubre tuvo lugar la entrega del lll Premio Dialoga, organizado flictos».
por el Colegio Notarial de Catalufia y ESADE Law School, y que cuenta con la i o i .
colaboracién del Departamento de Ensefianza y el Departamento de Justicia José Alberto Marin, Vicedecano del Colegio Notarial de Catalu-

de la Generalitat de Cataluia

En esta edicién, el tema se centrd

en el uso de las redes sociales,

que han revolucionado la forma

de relacionarse y comunicarse. La
reflexién se centré en el hecho de que
la inmediatez, en muchas ocasiones,
no favorece la reflexién, y las redes
sociales son escenario de conflictos
generados por su singularidad

fAa, destacd la «importancia de crear una cultura de mediacién para

tener una cultura de justicia diferente a la actual», concluyé. Por su

parte, Jordi Mird, Director General de Atencion a la Familiay a la
Comunidad Educativa del Departamento de Ensefianza, se refirié al ciberacoso como una de
las principales preocupaciones de su departamento y confirmd que en los proximos afnos
«todos los centros de Catalufia tendrdn que elaborar un proyecto de convivencia propio donde la
mediacién tenga un papel destacado».

Teresa Dupl3, Directora del grupo Arbitraje, Mediacion, Derecho y Familia de ESADE, se
mostré muy orgullosa por el «progresivo aumento en el niimero de participantes del Premio Dia-
loga, que, edicion tras edicién, ha logrado hacerse un hueco en la ajetreada agenda de los alum-
nos de bachillerato catalanes en torno a un tema no sencillo como es la gestion de conflictos».

Cuatro alumnos de bachillerato y un centro educativo fueron los ganadores, reflejando
todos los trabajos el significado de la mediacion en el entorno, la convivencia en las aulas
y la fuerza del didlogo, asi como el camino para hallar vias alternativas para solucionar los
problemas.
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El tema escogido para la préxima
edicion del premio serd «El uso del
didlogo en la gestion de conflictos.
Qué es el didlogo y qué ventajas
puede ofrecernos en la gestion de
nuestros conflictos»

La reunion de la Comision de Asuntos Europeos de la Union Internacional del Notariado reunio a repre-
sentantes de treinta y nueve notariados

|
El libro Les successions en Europe
recoge el Derecho de Sucesiones
de cuarenta y dos paises europeos,
resumido en cada caso por un
Notario de cada uno de estos paises
|
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En modalidad escrita, resulté ganadora Miriam Pajares, del IES Infanta Isabel de Aragén
(Barcelona); en modalidad audiovisual, los ganadores fueron Javier Gallardo, Inma Martinez y
Olivia Génova, de la Escola Pia (Vilanova i la Geltru), y el centro ganador fue el Instituto Front
Maritim (Barcelona).

El tema escogido para la préxima edicion del premio serd «El uso del didlogo en la gestion
de conflictos. Qué es el didlogo y qué ventajas puede ofrecernos en la gestion de nuestros
conflictos».

Reunidén anual de la Comisién de
Asuntos Europeos (CAE) de la UINL y
acto de la Academia Notarial Europea

El 18 y 19 de noviembre fueron las fe-
chas escogidas para celebrar la reunién
anual de la Comisién de Asuntos Europeos
(CAE) de la Unién Internacional del Notaria-
do (UINL) en nuestro Colegio, sede semiper-
manente de dicha Comision. Delegados de
los treinta y nueve notariados que forman
parte de la CAE repasaron los ultimos estu-
dios presentados en las distintas reuniones
precedentes, que debatieron ampliamen-
te para posteriormente presentar nuevos
estudios centrados en la actividad notarial
en relacion con ciudadanos extranjeros; la
autenticacion, certificacion y legalizacion;
el Reglamento de Sucesiones en casos de
personas vulnerables, o los derechos de las
parejas en los paises europeos.

En el transcurso de la reunién, también
tuvo lugar la presentacion del libro Les suc-
cessions en Europe, fruto de la colaboracion
entre la CAE, la CNUE y la Fundacion de
Investigaciones y Estudios Notariales de
Europa (IRENE). Este recoge el Derecho de
Sucesiones de cuarenta y dos paises europeos, resumido en cada caso por un Notario de
cada uno de estos paises.

En la tarde del dia 18 tuvo lugar el acto académico de la Academia Notarial Europea, cuya
inauguracién conté con las intervenciones de Pierre Becqué, Presidente de la Comision de
Asuntos Europeos de la Unién Internacional del Notariado; Joan Carles Ollé, Decano del Co-
legio Notarial de Catalufia; José Manuel Garcia Collantes, Presidente del Consejo General del
Notariado; Daniel Sedar Senghor, Presidente de la Unién Internacional del Notariado, y Jordi
Jané, Consejero de Interior de la Generalitat de Catalufa.

Pierre Becqué se mostré muy satisfecho con la eleccién del tema, por ser de maximo
interés y actualidad, asi como «un campo en el que los notarios podemos hacer importantes
aportaciones». Joan Carles Ollé expuso el hecho de que «la globalizacién de los mercados, asi
como los cambios demogrdficos, sociales y culturales, supone grandes desafios en diversos cam-
pos, en los que los juristas debemos hacer nuestras aportaciones». «El principal reto —afirmé— es
el cultural, y el sistema juridico debe facilitar la integracion y garantizar su seguridad». El Decano
del Colegio Notarial de Catalufia remarcé la importancia del asesoramiento en cuanto a legis-
lacién del pais de acogida, asi como la garantia y seguridad juridica que aporta la figura del
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El acto de la Academia Notarial Europea se centré en «Las consecuencias de la inmigracién y el Notariado»

Eduard Sagarra lamenté que
«Europa no se estd tomando en serio
la cuestion de los inmigrantes y los
refugiados», de quienes afirmé

que «no son un problema, sino

una situacion que debe combatirse

o asumirse. Si no la asumimos,
generamos disfunciones, intolerancia
y racismo»

En opinion de Marie Goré, «la
obligacién del Notario es asesorar
[...]. Debe aportar también seguridad
juridica al inmigrante, conocer sus
derechos y ofrecer sequridad al pais de
acogida»

|

Notario. Por su parte, José Manuel Garcia
Collantes record6 que «los notarios estamos
abiertos a los problemas del mundo y a la vi-
da», y asegurd que «somos creadores de paz
social». Daniel Sedar Senghor recordé que
“los notarios, como actores en la sociedad, no
podemos ser indiferentes a la inmigracién en
las puertas de entrada a Europa», y afirmé
que «debemos resolver el flujo migratorio y
debe haber un acuerdo de todos los paises de
Europa». Asi, tras instar «a la reflexion acerca
de laviolacién de derechos fundamentales de
bienes y personas que estd teniendo lugar a
orillas del Mediterrdneo», afirmé que «de esta
reflexion deben surgir soluciones de Derecho
que puedan resolver esta situacion». Jordi Ja-
né, como Consejero del Departamento de
Interior, destacé la importancia de implan-
tar politicas de seguridad en Europa, afir-
mando que «somos tierra de acogida, pero
debemos acoger con certeza y ser garantistas
de nuestra seguridad. En definitiva, tenemos voluntad de acogida, voluntad de seguridad y vo-
luntad de rigor juridico».

Bajo el titulo «Las consecuencias de la inmigracion y el Notariado», intervinieron en el acto
académico Marilina Giaquinta, Directora de la Divisién de Administracién y Policia Social e Inmi-
gracién de la Prefectura de Catania y responsable de la Oficina de Inmigracién también de Catania
(Italia); Eduard Sagarra, Abogado especialista en inmigracion, y Marie Goré, Profesora de Derecho
Internacional Privado de la Universidad de Paris Il Panthéon-Assas. Giaquinta afirmé que, en Italia,
en los ultimos anos, se ha pasado de contar con un 4 % de ciudadanos extranjeros a ser un 27 %,
fruto, en gran parte, de «la economia globalizada, que ha facilitado que las personas y el capital circu-
len libremente por el mundo». Tras exponer que «la historia demuestra que las personas se desplazan
asociedades donde puedan vivir dignamente», explicé las condiciones en que llegan los refugiados a
las costas de Catania: «Casi todos sin documentacion, de modo que procedemos a tomarles las huellas
dactilares como elemento de seguridad, y las volcamos en el sistema AFIS de identificacién inmediata
de huellas dactilares, y recurrimos también a distintas bases de datos europeas, como Eurodata, que nos
ayudan a determinar la trazabilidad de personas extranjeras, ademds de tomarles los datos biométri-
cos». Hizo referencia al notable incremento de desembarcos de inmigrantes en ltalia, que pasaron
de 103.000 personas en 2014 a 250.000 hasta octubre de 2015, existiendo dos perfiles diferencia-
dos: el del que huye de la guerra y el emigrante econdmico, quienes son recibidos en centros de
acogida. Finalmente, afirmé que «el problema no es la acogida de inmigrantes, sino la integracion».

Por su parte, Eduard Sagarra lamentd que «Europa no se estd tomando en serio la cuestion de
los inmigrantes y los refugiados», de quienes afirmé que «no son un problema, sino una situacion
que debe combatirse o asumirse. Si no la asumimos, generamos disfunciones, intolerancia y racis-
mo». Ademas, aclaré el concepto personailegal afirmando que «nadie es ilegal, en todo caso, han
entrado ilegalmente, pero son personas y tienen derecho a la defensa y proteccién y también obli-
gaciones. Son sujetos de Derecho». Tras exponer las diferencias entre refugiado o asilado —quien
huye ante una situacién de peligro—, desplazado —quien se mueve dentro de sus fronteras—y
solicitante de asilo —quien lo hace por razones politicas—, Sagarra aseguré que «la gestion de
los refugiados en Europa pone en cuestion valores que, en teoria, rigen en la Unién Europea, como
el respeto a los Derechos Humanos o a la dignidad», y puso cifras sobre la mesa: hasta octubre
de 2016, fallecieron en el Mediterrdneo 4.300 personas ahogadas o desaparecidas y llegaron a
Europa 363.803 refugiados, de los cuales solo 5.000 fueron acogidos, 200 de ellos en Espaia.

Finalmente, Marie Goré expuso el papel de los notarios en la identificacion de los inmi-
grantes y aspectos como cudl se considera su pais de residencia o qué Derecho de Sucesiones
se les debe aplicar. La ponente expuso que «la obligacién del Notario es asesorar, y aquellos
poderes publicos otorgados al Notariado exigirdn alguna labor de adaptacion, siempre al servi-
cio de la seguridad juridica. Debe aportar también seguridad juridica al inmigrante, conocer sus
derechos y ofrecer seguridad al pais de acogida». Se mostré satisfecha con la colaboracion entre
los distintos Estados y asegurd que «el Notario no debe excederse de sus funciones».
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El 9 de noviembre tuvo lugar, en el Colegio, la entrega del Premio Puig Salellas 2016, que en esta octava
edicién se otorg6 a Juan José Lopez Burniol, Notario de Barcelona durante casi cuarenta afios

Se trata del maximo galardon que
otorga anualmente el Colegio
para reconocer a una persona o
institucion que, en el ambito de
Catalufa, haya acreditado una
destacada trayectoria de estudio,
investigacion, creacion, docencia o
aplicacién del Derecho
|
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El Notario Juan José Lopez Burniol
recibe el Premio Puig Salellas 2016

El 9 de noviembre tuvo lugar, en el Co-
legio, la entrega del Premio Puig Salellas
2016, que en esta octava edicion se otorgd
a Juan José Lépez Burniol, Notario de Bar-
celona durante casi cuarenta afios —hasta
su jubilacién, el ano anterior—, ex-Decano
del Colegio Notarial de Cataluia, escritor,
autor de numerosos articulos de opinién
en prensa y colaborador en diversos me-
dios de comunicacion. Se trata del méximo
galardén que otorga anualmente el Colegio
para reconocer a una persona o institucién
que, en el ambito de Cataluia, haya acredi-
tado una destacada trayectoria de estudio,
investigacion, creacion, docencia o aplica-
cién del Derecho.

La Exposicién de Motivos del acuerdo
tomado por la Junta Directiva del Colegio
menciona que es merecedor del galardén
«en reconocimiento a su ejemplar y muy
destacada trayectoria notarial, donde ha
destacado tanto en el campo del ejercicio
profesional, en que ha disfrutado de una gran
notoriedad y prestigio, como en el dmbito corporativo de la gestion colegial, en el cual ha dejado
una profunda huella. Particularmente, ademds de su valiosa obra publicada en el campo del De-
recho Civil cataldn, su brillante personalidad destacd especialmente en su etapa en el Decanato,
donde acredité un potente liderazgo que contribuyé decisivamente a conformar un duradero
marco legislativo notarial, y sigue sobresaliendo en el impulso de las tareas de busqueda histdrica
yjuridica a través de la Presidencia de la Fundacion Noguera, continuando de manera notable la
encomiable tarea de los maestros que lo precedieron en esta institucion. Su rigurosa y profunda
formacidn juridica, su amplia y sélida cultura humanistica, como también su vocacién y proyec-
cién multidisciplinar en los campos juridicos y econémicos, han hecho que se haya convertido en
un Jurista referencial en la sociedad catalana de las primeras décadas del siglo XXI».

En un acto que reunié a mas de un centenar de personas, entre ellas, numerosas autorida-
des del mundo juridico, Juan José Lépez Burniol recibié el galardén de manos del Consejero
de Justicia, Carles Mundo, acompafado del Decano del Colegio Notarial de Catalufia, Joan
Carles Ollé. En el transcurso del acto, Lluis Jou Mirabent, Notario de Barcelona, fue el encarga-
do de glosar la figura del homenajeado, de quien expuso su biografia, destacando «su rectitud
moral, su vision positiva de la politica y la escritura pedagdgica y directa que lo caracteriza». Por
ultimo, agradecié su «continua contribucion a mejorar la profesién y a hacer mds rico el pais».

En su parlamento, Juan José Lépez Burniol quiso remarcar que «el Notariado me ha dado el
oficio en que he vertebrado mivida, un observatorio privilegiado de la realidad e independencia»,
y finalizd su intervencion asegurando que «en este servicio prestado a los demds radica la fuerza
de este viejo y honorable oficio al que me debo».

En las siete ediciones anteriores, los premios recayeron en todos aquellos quienes fueron
consejeros de Justicia de la Generalitat de Cataluia, en reconocimiento a su contribucién al
proceso de actualizacion del Derecho Civil catalan (primera edicién); Juan Vallet de Goytiso-
lo (segunda edicién); José Juan Pinté Ruiz (tercera edicién), Encarna Roca (cuarta edicion),
Robert Follia (quinta edicion), Ferran Badosa (sexta edicién) y Lluis Puig i Ferriol (séptima
edicién).
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En un acto que reunié a mas de un
centenar de personas, entre ellas,
numerosas autoridades del mundo
juridico, Juan José Lépez Burniol
recibio el galardén de manos del
Consejero de Justicia, Carles Mundo,
acompanado del Decano del Colegio
Notarial de Catalufa, Joan Carles
Olle

Juan José Lopez Burniol (Alcanar, 1945) se licencié en Derecho por la Universidad de Na-
varra en 1967 y aprobé la oposicién a Notario en 1971, afio en que tomd posesion de su primera
Notaria, en Valdegovia (Alava).

Posteriormente, ejercid la profesion en Tudela (Pamplona) y en 1977 fue nombrado Notario
de Barcelona, donde ejercié hasta marzo de 2015, momento de su jubilacién. Escritor, publicista,
autor de numerosos articulos de opinién en prensa y colaborador en diversos medios de comuni-
cacioén, ha editado notables estudios sobre Derecho Civil, especialmente de Familia y Sucesiones,
asi como de Derecho Notarial y Derecho Publico.

También se ha especializado en materias del Derecho relacionadas con la situacion juridica
de las personas discapacitadas. Entre sus cargos en instituciones académicas y juridicas, cabe des-
tacar que fue Decano del Colegio Notarial de Cataluiia (1987-1989), ha sido durante mds de veinte
anos Profesor de Derecho Civil cataldn en la Universidad Auténoma de Barcelona (1982-1990) y
en la Universidad Pompeu Fabra (1990-2003), Magistrado del Tribunal de la Mitra de Andorra
(1987-1993) y primer Presidente del Tribunal Constitucional de aquel pais (1993-1995), miembro
de la Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Cataluiia, Presidente de Tribuna Barcelona
(1995-2006), miembro y Presidente del Consejo Social de la Universidad de Barcelona (1995-2007),
miembro de la Comisién Juridica Asesora (1998-2005), miembro de la Corporacién Catalana de
Radio y Televisién (2000-2004), miembro del Circulo de Economia y vocal de Junta (2002), miem-
bro del Consejo de Administracién de "la Caixa” (2005), del Patronato de la Fundacion "la Caixa”
(2005) y de la Comisién Ejecutiva de CaixaBank (desde 2011).

Ha mantenido siempre una participacion muy activa en un gran nimero de fundaciones.
Entre ellas, el Instituto Cambé, la Fundacidn Bosch Gimpera de la Universidad de Barcelona, la
Fundacién Noguera —que preside desde 2007—, la Fundacién del Conservatorio del Liceo y del
Palau de la Musica Catalana o la Fundacién Catalana Sindrome de Down.

Entre las distinciones honorificas que ha recibido, destacan la Cruz de Honor de San Raimun-
do de Penafort (1995), el Premio Felip Rinaldi (2002) y el Premio Aptissimi del Club de Derecho de
ESADE (2009).
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Reglas para la publicacion de trabajos en LA NOTARIA

CORRESPONDENCIA. Los originales se remitiran, en todo caso, a: lanotaria@catalunya.notariado.org

La primera pdagina incluird necesariamente el titulo, nombre completo del autor, datos de contacto,
una direccidn de correo electrénico, y, libremente otras circunstancias identificadoras en un maximo
de tres medias lineas (pegadas al margen derecho).

REMISION y FORMATO. El original debera remitirse por correo electrénico y necesariamente en formato
Word (excepcionalmente y previa autorizacion cabra en formato convertible).

EXTENSION DE LOS TRABAJOS: Los trabajos deberan ser originales, sin haberse publicado con anterioridad,
ni en papel, ni en cualquier otro formato, entendiéndose revocada automaticamente la aceptacion si
se publicase en el interin, salvo excepcionalmente —y previa autorizacion— en idiomas que no sean
los de trabajo de la revista o en formatos no habituales.

— Los articulos doctrinales tendran una extension de unas 30 caras de folio (incluidas notas,
conclusiones y bibliografia, e incluso anexos), en Times New Roman 12, espacio sencillo y con
notas a pie de pagina en Times New Roman 10.

— Los articulos prdcticos no deberian sobrepasar las 10/15 caras de folio; y,

— Los comentarios de sentencias o resoluciones unas 5 caras de folio, siempre con divisién en los
correspondientes epigrafes y subepigrafes.

ACEPTACION. La redaccién de la revista dara acuse, via e-mail, del recibo de los trabajos que le lleguen
y los pasara a informe confidencial. El resultado de los informes se comunicard a los interesados (en
el tiempo mas breve posible, de acuerdo con las normas habituales) y sélo podra ser uno de los
siguientes:

— La aceptacion del trabajo y niUmero en que se publicara.
— La aceptacién condicionada a que se acomode la extension del trabajo o su presentacion.

— La no aceptacion del trabajo.

PUBLICACION. De los trabajos aceptados se indicara el nimero de la revista en que se publicard, salvo
que por circunstancias excepcionales tenga que posponerse, lo que con suficiente antelacion se
comunicara.

NORMAS DE EDICION. Los articulos doctrinales necesariamente deberan remitirse en cataldn o castellano
(aceptando el autor la traduccién al uno y al otro, dada la edicién bilinglie de La Notaria; para otros
idiomas se requerird autorizacion al efecto) y, también, deberan llevar aparato bibliogréfico, lo que no
serd necesario en los practicos o comentarios de sentencias o resoluciones.

— No puede utilizarse negrita (salvo en los epigrafes o subepigrafes), ni subrayado en ningun
caso.

— Notas a pie de pdgina. Las notas se numeraran en caracteres arabigos, en formato superindice
y orden creciente.

— Citas. Las citas se sujetaran a las reglas habituales, segun se trate de libro, articulo de revista,
articulo en obra colectiva, Internet o revistas electrénicas, indicando los apellidos en mayusculas
y no siendo necesario el nombre salvo que pudiera haber confusion. Los posibles cambios o
comentarios en las citas literales deberan indicarse encerrandolos entre corchetes.



1003 la
actualidac
del Colegio
en un solo

ClICK

Puedes consultar la revista La Notaria,
otras publicaciones y toda la actualidad en
www.notariosdecataluia.org
Y también puedes acceder al Archivo
Historico de Protocolos de Barcelona,
conocer la Fundacion de los Notarios de
Cataluria, informarte sobre la Academia
de Opositores de Cataluiia ...

Todo esto y mucho mas. Asi de
facil, asi de comodo, asi de rapido.

UG

COL-LEGI DE NOTARIS
DE CATALUNYA




	La Notaria • Nº 2-3 • 2016
	Editorial
	La legítima, una vez más a debate
	Ángel Serrano de Nicolás

	El Notario y la venidera contratación hipotecaria con consumidores
	Alfonso Cavallé Cruz


	Sumario
	Tribuna
	El Notario y la venidera contratación hipotecaria conconsumidores
	Alfonso Cavallé Cruz

	Barcelona cumple su cita anual como capital europea 
del Notariado
	Ernesto Tarragón Albella

	La Academia de Jurisprudencia y Legislación 
de Cataluña, hoy
	Lluís Jou Mirabent

	El Notariado y la atribución de nuevas funciones: impacto de las mismas en el ejercicio y en el ser de la función
	Antoni Bosch Carrera

	Reforma hipotecaria y función notarial
	Joan Carles Ollé Favaró


	Entrevista
	«Los ciudadanos saben que los notarios son una garantía de seguridad y confían plenamente en ellos»
	Diana Wallis

	«Hemos preservado la confianza en el Notariado»
	Juan José López Burniol


	Doctrina
	Poder general vs Poder concebido en términos generales
	Josep Maria Valls Xufré

	El contrato de cuentas en participación no es un contrato de sociedad
	Francisco Vicent Chuliá

	Un caso de alodio en el siglo XXI
	Carmen Tort-Martorell

	La iniciativa legislativa popular para la regulación de la gestación por subrogación en España
	Lorena Sales Pallarés


	Práctica
	La Ley 13/2015 y por qué algunos técnicos nos empeñamos en hablar de precisión
	Carmen Femenia-Ribera￼ y Gaspar Mora-Navarro￼

	Protección de las personas vulnerables
	Pedro Carrión García de Parada


	Internacional
	Rapport du notariat du Togo

	Sentencias
	Sentencias del Tribunal Supremo
	Redacción Wolters Kluwer

	Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña(*)
	Víctor Esquirol Jiménez


	Resoluciones
	Resoluciones de la Dirección General de los Registros y del Notariado contra calificaciones mercantiles y de la propiedad
	Fernando Agustín Bonaga

	Resoluciones de la Dirección General de Derecho 
y Entidades Jurídicas de la Generalitat
	Víctor Esquirol Jiménez


	Bibliografía
	Recensión bibliográfica

	Vida Corporativa
	En marcha la Fundación Mediación Notarial
	Uno de cada cuatro nuevos notarios escoge Cataluña para ejercer la profesión
	Colaboración de los notarios y la Escuela Judicial en la formación a futuros jueces
	Joan Carles Ollé Favaró, reelegido Decano del Colegio Notarial de Cataluña
	Entrega del III Premio Dialoga
	Reunión anual de la Comisión de Asuntos Europeos (CAE) de la UINL y acto de la Academia Notarial Europea
	El Notario Juan José López Burniol recibe el Premio Puig Salellas 2016


