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La llegitima, un cop més a debat

Entre els temes d’etern debat, hi ha la llegitima. Les propostes i so
d'allo més extremes, i no hi falten els qui proposen de suprimir una in
central del Dret de Successions, pero, en suma, de Familia, amb molt diver
guments, des de la proteccié del conjuge vidu a I'empresa o el negoci fami
senzillament, la defensa de la llibertat de testar del causant.

Sembla, doncs, necessari precisar quines finalitats es pretén aconseguir, qui
persones es vol que siguin les afavorides —o més afavorides del que sta
poden estar-ho ja en 'actualitat— i qué s’hauria de modificar, com per
quantia de la llegitima, la naturalesa d’aquesta, els legitimaris, les causes
retament o el moment de la particio.

Aixi, i atesa la multiplicitat de sistemes legitimaris, des del de la Terra d’Aiara o
Navarra, passant pels actuals de Galicia i el Pais Basc, als ja més antics de I'Aragoé, les
Balears o Catalunya, el primer que caldria preguntar-se és si la nostra Constitucié hi
estableix algun limit o exigéncia, a la qual cosa cal respondre, pel que entenc, que
el dret a I'heréncia, art. 33.1, no esta relacionat amb la llegitima, siné amb el fet que
la propietat no sigui merament «vitalicia», sind que es pugui transmetre —no en va
es protegeix la propietat i I'heréncia—, i, per tant, serien plenament constitucionals
tots els sistemes en vigor, ja que, d'altra banda, i tret d'alguns qliestionaments in
abstracto amb ocasié del pronunciament del Constitucional alemany sobre la ne-
cessitat de la llegitima, ningu n’ha discutit la constitucionalitat. Més proper a la ne-
cessitat que, si més no, alguna cosa es digui pel causant en el seu testament sobre
els legitimaris seria I'art. 10.1 CE, ja que sembla que tota persona té dret que se la
reconegui com a integrant de la cadena dels qui I'han precedit i la seguiran, fins i tot
encara que siguin adoptats o fins i tot encara que sigui per desheretar-los sense més
ni més, o amb una formula merament simbolica; aixi, més que suprimir la llegitima,
el que s’hauria de fer és ampliar les causes de desheretament o permetre la més
amplia llibertat de testar, malgrat que, en tot cas, amb la necessitat de pronunciar-se
el causant sobre tots els legitimaris.

Es vol protegir 'empresa o negoci familiar, i fins i tot poder-lo transmetre en
vida. Aqui, juntament amb el fet de ser també una proclama de la Unié Europea
la necessitat de facilitar la transmissié amb formules contractuals, es plantejaria la
mateixa naturalesa de la llegitima, que hauria d’anar cap a un dret de credit, la seva
quantia al Codi Civil espanyol i fins i tot el fet de permetre la llegitima col-lectiva
—amb I'eleccié d'un o diversos entre els que sén formalment legitimaris— o el salt
generacional —als néts—, ja que no és infreqlient, atesa la creixent longevitat, que
quan mor el causant ja siguin també persones de la tercera edat, o molt properes,
elsfills, i, a la vegada, convindria modificar les regles sobre computacié i fins i tot la
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possibilitat, malgrat que sigui parcial, de rentincia anticipada a la llegitima, sigui o
no per mitja del seu pagament, fins i tot amb la facultat del causant de disposar amb
quina quantitat s’haura de donar per pagat en la llegitima el qui la rep anticipada-
ment. Per a tot plegat, encara que siguin dificils els sincretismes, ja hi ha formules
contrastades als nostres drets civils i als més propers i rellevants del Dret Comparat.

La llegitima i I'heréncia estan intimament relacionades amb la familia, i aquesta
és evident que ja no és la patriarcal o jerarquitzada, ni Unicament la matrimonial,
sind que sén molt freqiients la monoparental, la familia no matrimonial, els segons
matrimonis, etc., a la qual cosa s'uneix la justa pretensié de protegir el conjuge o
parella estable, aixi com de la seva anteposicio als germans o que Unicament siguin
legitimaris els fills i descendents, ja ni tan sols els pares, i no cal dir els avis. Pero tot
plegat, tot i que relacionat, requereix un tractament diferenciat. Es cert que la for-
mula de l'usdefruit universal, amb les llegitimes actuals del Codi Civil espanyol, pot
ser de dificil articulacio, pero també caldria plantejar-se si el que es vol és deixar-ho
tot, i en propietat, o si s’han de facilitar férmules d’ajornar la particié fins que morin
els dos conjuges o convivents more uxorio, juntament amb diferenciar alld heretat
d’allo adquirit per ambdés, i, per descomptat, el que és la llibertat de testar davant
de l'ordre intestat, perqué, en un cas, n’hi hauria prou amb ampliar la llibertat de
testar i, en I'altre, en la intestada, caldria acomodar I'atribucié de drets al que es pot
considerar que és justa pretensié ciutadana d'acord amb les noves realitats familiars.

Tampoc no es poden desconéixer les ruptures matrimonials i, junt amb aquestes,
la possible existencia de fills de diferent matrimoni orfes a curta edat, en qué allo
patrimonial pugui ser el menys rellevant, malgrat que es pot voler que tots gau-
deixin del total patrimoni del causant, sigui quin sigui el seu origen, sense oblidar
que la crisi economica ha fet renéixer situacions dickensianes. Pero, alhora, i partint
basicament de successions intestades, no és infreqlient el desig que no en sigui el
progenitor I'administrador, i, per descomptat, encara menys el fet que pugui ell, o
fins i tot la seva familia, com a hereus ab intestato del menor o fins i tot per qualsevol
titol, inter vivos o mortis causa, heretar o adquirir per cap tipus de via res provinent
del patrimoni del premort.

Finalment, i connectada també amb la determinacio6 dels legitimaris, hi ha la
greu preocupacié per protegir els fills o altres familiars en linia recta, o fins i tot
de grau col-lateral proper, que no es poden valer per si sols, estiguin o no amb la
capacitat judicialment modificada. Sens dubte, s’han fet progressos, perd no es pot
desconeéixer que els patrimonis protegits no funcionen, juntament amb el fet que
ja es preveu en altres ordenaments juridics la contractualitzacio de la proteccio a
persones que no es poden valer per si mateixes.

Tot plegat requereix modificar, singularment al nostre Codi Civil espanyol, la
regulacio de les llegitimes, perd no sembla imprescindible, per donar solucié als
interessos i persones que es vol protegir per via testada, perdo amb la necessaria
previsio que pugui morir intestada, el fet d’haver de suprimir la llegitima.

Angel Serrano de Nicolas
Director

Doctor en Dret

Notari de Barcelona
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El Notari i la futura contractacio hipotecaria amb
consumidors

«Cometre un error i no corregir-lo és duplicar-lo» (Confuci)

Alfonso Cavallé Cruz
Dega del Col-legi de Notaris de les llles Canaries

L'actual normativa sobre contra-
ctacio hipotecaria ha demostrat, en re-
lacié amb I'actuacié notarial, ser insu-
ficient en desaprofitar les possibilitats
que brindaria la preséncia del Notari
en la fase precontractual. Algunes de
les mesures de transparéncia existents
actualment en la norma que podrien ha-
ver aportat més seguretat juridica i reduit
la conflictivitat van quedar en simples
declaracions de principis d'escassa reper-
cussié practica.

L'actuacié notarial en la fase precon-
tractual no és cap novetat. Es el que és ha-
bitual en la contractacié ordinaria, en els
negocis juridics de familia i de successi-
ons, en qué els ciutadans acudeixen pre-
viament al Notari per coneixer el qué i el
com o, el que és el mateix, per informar-
se dels «mitjans juridics més adequats per
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aconseguir les finalitats licites que aquests
es proposen assolir»", Com diu la Direccio
General dels Registres i el Notariat?: «<En
I'ambit de I'actuacié notarial es poden
distingir, fonamentalment, tres fases: 1a
El moment previ a I'atorgament del do-
cument public, circumscrit a la seva prepa-
racid, redaccié, assessorament i informacio.
2a El moment mateix de I'atorgament,
en qué les parts presten el seu consentiment
i el Notari autoritza el document i l'incorpo-
ra al protocol. 3a El moment posterior a
I'atorgament, referit a la conservacio, cus-
todia i expedicid de copies del document
public protocol-litzat». Avui és una evi-
déncia, amb corol-laris perjudicials per
a tots, tant per al predisponent com per
a lI'adherent i per a la societat, que en la
contractacio d’hipoteques seriades o
en massa s’ha desaprofitat aquesta pri-
mera fase, ja que aquest contacte previa
I'atorgament, la majoria de vegades, no-
més es va tenir amb les entitats de credit,
els seus empleats o gestors, i no amb el
consumidor-prestatari.

|
En la contractacié d’'hipoteques
seriades o en massa s'ha desaprofitat
la primera fase de I'actuacio notarial
previa a I'atorgament de document
public
|

Acudir en la fase precontractual a
la Notaria permetria al prestatari ob-

tenir informacioé i assessorament, amb
la tranquil-litat que déna I’anticipacio,
sense els constrenyiments, les distrac-
cions i les presses dels altres atorgants,
agents o mediadors que concorren a la
signatura el dia de I'atorgament, amb
interessos diferents dels del consumidor.
Aquesta possibilitat d’examinar el do-
cument i rebre informacié imparcial
en els dies previs sera rellevant per
garantir la maxima transparéncia i
confianca. En aquest ambit es podria en-
quadrar el dret recollit a I'art. 30 de I'Or-
dre de Transparencia de 2011%, en virtut
del qual el prestatari té dret a examinar
el projecte d’escriptura publica de for-
malitzacié del préstec hipotecari, al
despatx del Notari, almenys durant els
tres dies habils anteriors al seu atorga-
ment. Aquest precepte no ha tingut I'éxit
que hauria estat desitjable per diverses
raons: la primera, perqué no s'imposa ex-
pressament al prestador I'obligacié d'avi-
sar el consumidor de I'existencia d'aquest
dret; la segona, perqué no s’estableix en
la llei una obligacié clara i expressa a les
entitats prestadores de facilitar les dades
completes a la Notaria amb l'anticipacié
minima suficient perqué pugui estar a
punt I'esborrany en els dies previs; la ter-
cera, perque permet la rendincia amb ex-
cessiva facilitat, la qual cosa, unida al que
s’ha dit anteriorment fa que a la practica
aquesta sigui la regla general, i, per aca-
bar, perqué el Notari no té facultats per
exigir-lo i negar-ne en cas contrari I'au-
toritzacié “. Aquestes deficiencies tenen

facil solucié i han de ser resoltes en la no-
va normativa. Amb aquestes es garantiria
més transparéncia i seguretat juridica.

La lliure eleccié de Notari esta
vinculada a un dels caracters més
rellevants de la funcié notarial, que
és |'assessorament a I'atorgant de
I'acte o negoci juridic
|

També cal fer realitat el dret del
consumidor a escollir el Notari que li fa-
cilitara «informacié juridica comprensible,
a fi que formalitzi el contracte Gnicament
previa reflexio suficient i amb ple coneixe-
ment del seu abast juridic»®. Aquest dret
és per al consumidor un dret subjectiu,
irrenunciable i no negociable®. Com diu
el Tribunal Suprem, la lliure eleccié de
Notari esta «vinculada a un dels caracters
meés rellevants de la funcié notarial, que
és l'assessorament a I'atorgant de I'acte o
negocijuridic, el qual és ldgic que pugui de-
signar, d’entre diversos, el Notari que més
confianga li mereixi». La reforma del 2007
del Reglament Notarial® va tenir com
un dels seus objectius «refor¢ar el réegim
de lliure eleccié del Notari» i, en la con-
tractacio seriada o en massa, serveix per
atenuar els desequilibris d'informacid. La
lliure eleccié de Notari esta recollida com
un mecanisme de transparéncia a l'art.
30 de I'Ordre de 2011®, malgrat aixo la
falta d'una normativa amb rang suficient
i I'abséncia d’'una sancié al predisponent
en cas d'incomplir o dificultar aquest dret
han permés la proliferacié de practiques
contraries a aquest que es podrien consi-
derar abusives‘?,

La llei ha de facultar i obligar

el Notari a indagar el grau de
compliment de 'obligacioé per

part del prestador d’avisar el
consumidor amb antelacié suficient
del seu dret a la lliure eleccié de
Notari

Per tal que el dret del consumidor
a elegir Notari sigui verdaderament
eficag, s’hauria d’establir amb cla-
redat l'obligacio de respectar-lo per
part del prestador i les conseqiiénci-
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es del seu incompliment. | a més, de
manera expressa, s’ha de fixar l'obliga-
ci6 d'avisar el consumidor amb antela-
ci6 suficient, ja que «la lliure eleccié de
Notari és plenament aplicable al moment
previ, com també a I'atorgament del do-
cument public»"", També amb vista a
la seva efectivitat cal que la llei faculti
i obligui el Notari? a indagar el grau
de compliment d’aquesta obligacié per
part del prestador, com a requisit per a
I'autoritzaci6 del document.

Seria aconsellable que la futura
Llei imposi que I'entrega de la
FEIN s'efectui a la mateixa Notaria
i la subscrigui el consumidor en
presencia del Notari

Diu la Directiva de la Unié Europea
sobre contractes de crédit"> que «és
important que el consumidor, un cop ha-
gi facilitat les dades precises sobre les seves
necessitats, la seva situacio financera i les
seves preferéncies, rebi la informacié cor-
responent per mitja de la FEIN"?, sense
demora i amb suficient antelacié abans
de quedar vinculat per una oferta o un
contracte de crédit, de manera que pugui
reflexionar i comparar les caracteristiques
dels productes de crédit i obtenir assessora-
ment d’un tercer, en cas necessari». | amb
aquesta finalitat estableix que «els Estats
Membres especificaran un periode de set
dies, com a minim, durant el qual el con-
sumidor disposara de temps suficient per
comparar les ofertes, avaluar-ne les impli-
cacions i prendre una decisié amb coneixe-
ment de causa». La constrenyedora Llei
de Contractes de Crédits Immobiliaris
hauria d'obligar el Notari a comprovar
que es va efectuar l'entrega de la FEIN
amb suficient antelacié, que s'adequa
al model amb els seus requisits fixats
en la norma, que no existeixen discre-
pancies entre el seu contingut i el de
l'escriptura i, en cas contrari, denegar-
ne l'autoritzacio. Seria aconsellable, per
raons d'eficacia, que la futura Llei impo-
si que I'entrega de la FEIN s’efectuia la
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mateixa Notaria i la subscrigui el con-
sumidor en preséncia del Notari,amb la
qual cosa quedaria constancia fefaent de
la data d'entrega i es garantiria de manera
eficac la possibilitat d'obtenir informacié
del Notari en fase precontractual.

Des del punt de vista de I'empresa-
ri, el Notari també ha de ser utilitzat
per deixar prova del compliment dels
deures del predisponent relacionats
amb la transparéncia real"”. El Notari
pot obtenir informacié dels atorgants i
deixar constancia documental de qual-
sevol protocol o actuacié adoptat per
I'empresari en la fase contractual per
donar compliment al «seu propi deure
especial de transparéncia»'®. Amb el seu
reflex documental, quedaria prova de la
diligéncia amb la qual va obrar i s'evitaria
que, per falta de prova, el contracte pu-
gui ser titllat en el futur d’abusiu per falta
de transparencia'”.

La funcio del Notari de conformar
el document a les lleis ha de ser
generadora de confianca en la
contractacio seriada

La gent només es recorda de santa Bar-
bara quan trona. El mateix passa amb els
notaris, ja que ningu es recorda d'ells, ni els
troben a faltar, fins que esclata la tempes-
ta que trastoca l'ordre juridic, econdmic o
social. La funcié preventiva del Notari
de conformar el document a les lleis"®
també ha de ser eficag i generadora de
confianca en la moderna contractacié
seriada, ja que és per a les parts contrac-
tants una garantia de la plena eficacia del
contracte, i per a la societat i I'Estat, garan-
tia del compliment de l'ordenament juridic
i de la salut de la contractacio.

—

Art. Tr del Reglament Notarial.

Resolucié de 9 de setembre de 2015.
Ordre EHA/2899/2011, de 28 d'octubre,
de transparéncia i proteccio del client de
serveis bancaris.
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(4) La Sentencia de la Sala Il del Tribunal Su-
prem de 7 de mar¢ de 2016 va declarar
la nullitat dels paragrafs de I'art. 30 de
I'Ordre de Transparéncia, que facultava el
Notari per denegar l'autoritzacié quan no
es complien els requisits exigits per I'Or-
dre, per considerar que una Ordre Minis-
terial no té rang suficient, ja que, segons
la Senténcia, «determinades competenci-
es, sotmeses al principi de reserva de llei,
han d'estar habilitades per una norma de
rang legal».

(5) Art. 93.1 del Text Refés de la Llei de De-
fensa de Consumidors i Usuaris.

(6) Art. 89.8 del Text Refés de la Llei de De-

fensa de Consumidors i Usuaris, i art. 3

126 del Reglament Notarial.

Sentencia de 20 de marg de 2013.

(8) Reial Decret 45/2007, de 19 de gener, pel
qual es modifica el Reglament Notarial.

(9) Ordre EHA/2899/2011, de 28 d'octubre.

(10) Aquestes practiques es podrien consi-
derar abusives, amb caracter general,
conforme al'art. 82.1 del TRLDCU i, en es-
pecial, als art. 89.8 (rentincia o transaccid
sobre el dret a eleccié de fedatari) i 86.1
LCU (I'exclusié o limitacié de forma inade-
quada dels drets legals del consumidor o
usuari, per incompliments de deures de
I'empresari, que limitin o privin el consu-
midor i usuari dels drets reconeguts per
normes dispositives o imperatives, com
és el cas del dret a elecci6 de Notari).

(11) Resolucié de la DGRN de 9 de setembre
de 2015.

(12) Els notaris que, «en honor al seu deure
d'imparcialitat, tindran cura que es respecti
el dret de lliure eleccio de Notari» (art. 142
RN) i hauran de vetllar pels drets dels
consumidors (art. 147 RN).

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

(14) Fitxa Europea d’Informacié Normalitzada.

(15) Com, per exemple, si el prestador va
adoptar algun protocol especial d'actu-
acioé per garantir la transparéncia real de
determinat contingut principal del con-
tracte (Sentencia de 8 de setembre de
2014).

(16) Sentencia del Tribunal Suprem de 8 de
setembre de 2014.

(17) Sentencia del Tribunal Suprem de 9 de
maig de 2013.

(18) Art. 1 de laLlei del Notariat.

—
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Barcelona celebra la seva cita anual com a capital
europea del Notariat

El Col-legi de Notaris de Catalunya és la
seu en qué cada any es reuneix la Comissié
d'Afers Europeus (CAE) de la Unio Inter-
nacional del Notariat (UINL) per tractar els
assumptes propis de la seva competencia i
donar lloc a una nova sessié de I'Académia
Notarial Europea (ANE). Durant els dies 18
i 19 de novembre de 2016, el Col-legi va
obrir les seves portes al Notariat euro-
peu, i els diferents delegats dels trenta-
nou notariats que formen la CAE van
gaudir, un cop més, de I'hospitalitat cata-
lana. En aquesta ocasi6, podem assenyalar
dues novetats especials: d'una banda, per
primer cop assistia una delegacié del No-
tariat de Serbia, estrenant aixi la condicié
de nou membre, el nimero 87, de la UINL,
després d'ingressar al Congrés Internaci-
onal celebrat a Paris a I'octubre de 2016.
D’altra banda, una altra novetat va ser la
presentacio a aquesta Comissio Europea
del Notari de Barcelona José Marqueiio
de Llano, que, elegit en I'esmentat Con-
grés de Paris, sera el President de la UINL
durant els propers tres anys, en el periode
2017-2019, i la presentacié de qui sera la Vi-

Ernesto Tarragon Albella
Notari de Castelld de la Plana
Delegat per a la UINL del Consell General del Notariat

cepresidenta de la UINL per a Europa, la
Notaria alemanya Sigrun Erber-Faller, i
del Secretari de la UINL, el Notari de Reus
Pedro Carrion Garcia de Parada.

Barcelona va ser I'oportunitat per al
President sortint de la UINL, el Notari de
Dakar (Senegal) Daniel-Sédar Senghor,
d'acomiadar-se del Notariat europeu. En
ser aquesta reunié de la CAE I'lltima de la
legislatura, també va ser el moment de fer
balang de tot el realitzat en els darrers tres
anys; reconéixer i agrair la bona labor que
el President Pierre Becqué i el seu Buré han
realitzat, i donar la benvinguda al nou Pre-
sident de la CAE, el Notari de Palerm (lta-
lia) Franco Salerno Cardillo, que assumeix
la responsabilitat d'impulsar i coordinar la
Comissié durant els propers tres anys.

A la vista dels estudis realitzats, la con-
clusié dels quals s’ha produit en la legislatura
trianual que es tancava, la CAE pot sentir-se
satisfeta per la feina feta. Els seus estudis
sobre la coordinacié del Dret europeu,
I'analisi de les diferéncies i I'aplicacio
practica notarial de les novetats legislati-

ves entenem que s6n un instrument Util per
perfeccionar el Notariat, difondre’n les fun-
cions, advertir errors i millorar el servei que
el Notari presta a la societat. Només cal fer
un repas als titols dels treballs finalitzats per
advertir laimportant tasca portada a terme, i
és de justicia el reconeixement a tots els no-
taris que, amb els seus estudis i treballs, han
contribuit a realitzar-los. En especial, hem
d‘agrair la labor dels diferents coordinadors,
que redacten els qliestionaris i analitzen i
coordinen les respostes. Per aixd, assenyalo
que els temes d’estudi finalitzats es refe-
rien a les matéries segiients: preparacio,
registre i arxivament dels documents
electronics notarials; I'’evolucioé del Dret
de Familia i les conseqiiéncies per al Dret
Notarial; la situacioé dels notaris jubilats;
una analisi del Certificat Successori Eu-
ropeu; la funcié notarial en relacié amb
el ciutada estranger; les diferéncies en-
tre els conceptes legalitzacio, certificacio
i autenticacio, i un estudi relatiu a la res-
ponsabilitat civil del Notari. També |'actua-
litzacio de les fitxes sobre regims successoris,
régims economicomatrimonials o proteccié
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Barcelona celebra la seva cita anual com a capital europea del Notariat

de persones vulnerables és una tasca perma-
nent de la Comissio i segueix en curs.

Com a novetats principals: la
primera vegada que assisteix una
delegacio del Notariat de Serbia i la
presentacié de José Marquerio de
Llano com a President de la Unié
Internacional del Notariat, de la
Vicepresidenta i del Secretari de

la UINL, Sigrun Erber-Faller i Pedro
Carrion Garcia, respectivament

Sens dubte, una de les obres de les
que més satisfeta pot estar la CAE és
la publicacié del llibre Sucesiones en
Europa, escrit en col-laboracié amb
el CNUE i la Fundacié IRENE (sigles en
francés de I'Institut de Recerca i Estudis
Notarials Europeus), la Presidenta del
qual, la grega Sofia Mouratidou, ens va
acompanyar en la presentacié d’aquesta
obra juridica cridada a ser de gran utilitat
en els nostres despatxos, on cada cop és
més freqlient conéixer de successions on
hi ha un component internacional divers.
Recordem que, segons fonts de la propia
Comunitat Europea, més de dotze milions
de persones estudien, treballen o viuen
en un Estat Membre del qual no sén na-
cionals, situacié especialment apreciable
per la quantitat de jubilats europeus que
ens visiten o resideixen a Espanya.

D’altra banda, I'Académia Notarial
Europea és el forum de debat de temes
d’interés social que els notaris proposem
perque, amb la nostra contribucié, siguin
analitzats des de tres punts de vista: 'acade-
mic, el judicial o administratiu i l'estrictament
social. En aquesta ocasi6, el tema no podia
ser més actual, ja que es va tractar de Les
consegqiiéncies de I'emigracio i el Notariat.
L'acte es va desenvolupar sota la Presidén-
cia del llavors President del Consell General
del Notariat espanyol, José Manuel Garcia
Collantes, i del Dega del Col-legi de Notaris
de Catalunya, Joan Carles Ollé Favard, i va
comptar amb l'assistencia del Conseller del
Departament d'Interior de la Generalitat de
Catalunya, Jordi Jané Guasch.

La Notaria de Luxemburg i Secretaria
de la Comissié de Drets Humans de la
UINL, Joelle Schwachtgen, va actuar de
moderadora, aportant el punt de vista
notarial a un drama social dels nostres di-
es que va ser analitzat en tres ponencies:

— La primera va ser «Ajuda, acolliment i
identificacio dels emigrants», a carrec
de la italiana Marilina Giaquinta, diri-
gent de la Policia Administrativa i Social
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de la Prefectura de Catania, Sicilia (Ita-
lia), la qual va exposar la crua realitat
dels qui arrisquen la vida per creuar un
mar en unes condicions lamentables
amb l'esperanca d’una nova vida.

— El segon tema va ser «Qiiestions ju-
dicials i administratives relaciona-
des amb la immigracié», a carrec del
prestigios Advocat de Barcelona Edu-
ard Sagarra, especialista en aquestes
questions, que va saber sensibilitzar
I'auditori amb una exposicié brillant.

— La tercera ponéncia va aportar el punt
de vista académic amb la intervencio
de Marie Goré, Professora de Dret In-
ternacional Privat a la Universitat Paris
I, Panthéon-Assas, que va realitzar una
magnifica sintesi de les «Qiiestions juri-
diques especifiques delsimmigrants».

Les exposicions van anar seguides d'un
animat col-loqui que va manifestar l'interes
general per aquest tema i ens recorda que,
amb total respecte a la legalitat, ser estran-
ger oimmigrant no ha de suposar cap minva
dels drets del ciutada o dificultar-ne I'exercici;
no obstant aixd, en la practica, els ciutadans
estrangers segueixen trobant nombrosos
obstacles en la vida quotidiana en exercir
aquests drets, essent una de les dificultats
la necessitat de presentar documents que
aportin la prova requerida per gaudir d’'un
dret o restar subjecte a una obligacio.

Per I'assistencia de ponents i visitants dis-
tingits, per la qualitat dels treballs presentats
i per laincomparable acollida del Col-legi de
Notaris de Catalunya, que mai podrem agrair
prou, es podria considerar que aquesta reu-
nié de Barcelona ha estat un éxit dels orga-
nitzadors i dels delegats assistents. Pero el
meérit de tota reunio notarial és de tots els
notaris que, amb la bona labor diaria, des
de I'anonimat dels seus despatxos, man-
tenen el prestigi d’aquesta professio, que

es justifica pel valor afegit que aportaala
seguretat juridica i per la utilitat social de
la seva funcié publica.

Sens dubte, una de les obres de les
que més satisfeta pot estar la CAE és
la publicacié del llibre Sucesiones en
Europa, escrit en col-laboracié amb el
CNUE i la Fundacioé IRENE

La circumstancia que dos espanyols
siguin presidents de la UINL i el CNUE
en aquest moment evidencia el pres-
tigi del nostre Notariat. El Notariat
espanyol, en les persones dels nostres
companys Marquefio de Llano i Garcia
Collantes, ostenta la maxima responsabi-
litat i dignitat en la representacié i gestié
del Notariat. Els desitgem els majors éxits
en la seva gesti6 i els oferim el nostre re-
colzament en la dificil i no sempre ben
entesa labor del Notariat internacional.

El merit de tota reunié notarial és
de tots els notaris que, amb la bona
labor diaria, des de I'anonimat

dels seus despatxos, mantenen el
prestigi d'aquesta professio, que es
justifica pel valor afegit que aporta
a la seguretat juridica i per la utilitat
social de la seva funcié publica

Tota la nostra gratitud per la dedicacié
dels qui assumeixen responsabilitats i als
qui fan possibles aquestes trobades inter-
nacionals, que engrandeixen encara més,
si és possible, la nostra estimada professio.




L’Académia de Jurisprudencia i Legislacié
de Catalunya, avui

Lluis Jou Mirabent
Notari de Barcelona
President de I'Académia de Jurisprudéncia i Legislacié de Catalunya

El passat 13 de desembire, vaig ser elegit
com a President de I’Academia de Jurispru-
dénciaiLegislacié de Catalunya, i per aquest
motiu se’'m demana que contextualitzi per
a La Notaria quin és el paper de I'Academia
avui i que el relacioni amb el Notariat.

L’Académia de Jurisprudéncia i
Legislacié de Catalunya fou instituida
el 1840 pel Col-legi d’Advocats (avui, de
|’Advocacia) de Barcelona, amb la finali-
tat de dotar els juristes de la ciutat d'un
espai autoritzat des del qual influir en
la tasca legislativa de I'Espanya liberal.
Cinquanta anys més tard, '’Académia es
va reestructurar profundament i, el 1895,
juntament amb el Col-legi de I'’Advocacia,
va iniciar la publicacio de la Revista Ju-
ridica de Catalunya, una de les revistes
juridiques no especialitzades de més difu-
sio i tradicio dels paisos iberoamericans, i
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L’Académia de Jurisprudencia i Legislacié de Catalunya, avui

que, a més, ha estat clau per a la difusio
del coneixement del Dret catala. Altres
fites de relleu public foren I'organit-
zacio del Primer i del Segon Congrés
Juridic Catala, els anys 1936 i 1971, en
ambdods casos conjuntament amb altres
institucions juridiques del pafs.

Integren I’Académia trenta-sis
juristes residents habitualment a
Catalunya, de trajectoria reconeguda
i rellevant i de les diverses disciplines
i professions del Dret: advocats,
catedratics d'Universitat, magistrats i
notaris, principalment
|

Després de larevoluciéila guerra, fou
suprimida el 1939 i reinstaurada amb
I'estructura actual el 6 d’abril de 1954.
Des de llavors, té la consideracio de Cor-
poracioé de Dret Public, amb un nombre li-
mitat de membres, i I'hnan presidida Anto-
ni M. Borrell i Soler, Joan Ventosa i Calvell,
Josep M. Trias de Bes i Gird, Ramon M.
Roca Sastre, Francesc d’A. Condomines
Valls, Miquel Casals Colldecarrera, Josep
Joan Pint6 Ruiz, Lluis Figa Faura, Robert
Follia Camps i Josep D. Guardia Canela,
set advocats i tres notaris, als quals ara
tinc I'honor de succeir.

Integren I’Académia trenta-sis
juristes residents habitualment a Ca-
talunya, de trajectoria reconeguda i
rellevant i de les diverses disciplines
i professions del Dret: advocats, cate-
dratics d'Universitat, magistrats i notaris,
principalment, que sén elegits per coop-
tacié pels seus membres entre les perso-
nes candidates, les quals sempre reque-
reixen I'aval previ de tres i el vot favorable
de la majoria absoluta dels académics. A
cada academic li correspon una meda-
lla que du el nom d’algun Jurista catala
destacat, entre ells, els dels notaris Roca
Sastre i Felix Falguera. Actualment, hi ha
set notaris académics. Ser rebut a I'Aca-
déemia com a membre de nimero és un
gran honor per als elegits. Equival a ser
reconegut per una trajectoria juridica,
professional i d’estudi per part d’'un jurat
politicament independent, qualificat juri-
dicament i prestigiés socialment. Entrar
a I’Académia representa, normalment,
retrobar alguns dels professors que vas
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tenir a la Facultat, alguns dels mestres in-
discutibles de cada camp del saber juridic
o alguns dels professionals del Dret més
reconeguts. | aixi va succeint de forma
progressiva, a causa de I'evolucié natural
de les persones elegides.

L’Academia celebra reunions ordi-
naries aproximadament cada quinze di-
es, entre els mesos d'octubre i juny. En
aquestes, després de tractar qiiestions
d’interes per a I'entitat, un académic
presenta una comunicacié sobre un
tema de la seva especialitat, comunica-
cio que se sotmet a debat. N'esmentaré
algunes de les més recents:

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

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

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

— «El certificat successori europeu», per
Enric Brancés.

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

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

— «Limitacions d'us dels elements priva-
tius en la propietat horitzontal a Ca-
talunya. Una referéncia als habitatges
d’Us turistic», per M. Eugénia Alegret i
Lluis Jou.

De vegades, I'Academia celebra sessi-
ons publiques i solemnes, normalment
amb ocasio6 de l'obertura del curs aca-
démic o la recepcié de nous académics,
i també ha organitzat sessions obertes
sobre temes d'interés, com, per exemple,
el debat sobre els conceptes «El ordenado
empresario y otros personajes en la legis-
lacion mercantil», «La entrada en vigor del
Convenio de La Haya de 2005 sobre acuer-
dos de eleccion de foro: autonomia priva-
da y competencia judicial internacional» i
«Corrupcion y Justicia penal», tematica
sobre la qual van versar les tres darreres.

L’Académia celebra sessions
publiques i solemnes, normalment
amb ocasié de I'obertura del curs
acadéemic o la recepcié de nous
académics, i també ha organitzat
sessions obertes sobre temes
dinteres

|

El suport material del Col-legi de
I’Advocacia és vital per a la Corporacio.
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Cedeix de manera permanent a I'Aca-
demia una sala de reunions i li déna el
suport logistic imprescindible per mitja
de I'adscripcié d'una persona de la seva
plantilla que atén amb eficacia i profes-
sionalitat les necessitats del dia a dia.
També és vital I'ajut de la Generalitat
i, darrerament, el de la Fundacié ban-
caria "la Caixa”, que, amb aportacions
economiques discretes, permeten que
I’'Académia dugui a terme la seva activitat:
sessions publiques o obertes, publicacié
dels discursos d'ingrés, publicacié dels
annals, relacions de col-laboracié amb al-
tres académies... Cal destacar, en aquest
punt, que cap dels académics percep die-
tes ni retribucions.

A punt d'entrar a la tercera década
del segle XXI, 'Académia de Jurispru-
déncia i Legislacio de Catalunya té al
davant el repte de trobar el seu lloc
en la societat actual. També el tenen
les altres nou academies que hi ha a
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Catalunya i, fins i tot, I'Institut d’Estu-
dis Catalans. De fet, és un fenomen
generalitzat a totes les societats oc-
cidentals. Més enlla del reconeixement
honorific dels membres, avui dia les
académies no estan en disposicié d'ac-
tuar ni com a centres per generar recer-
ca, ni com a organismes per difondre-
la, atesa l'evolucio positiva de la recerca
universitaria en les darreres décades.
D'altra banda, la seva capacitat de col-
laboraciéo amb els poders publics, que
fou important temps enrere, ha minvat,
atesa la creacié d’'una multiplicitat de
consells assessors en tots els departa-
ments i ministeris.

Per exemple, Catalunya compta ara
amb sis facultats de Dret publiques i dues
de privades, contra una Unica facultat fa
seixanta anys; s’ha dotat d'un Observatori
de Dret Privat i una Comissié de Codifi-
cacio, d'una Comissié Juridica Assessora
i, a un altre nivell, un Consell de Garan-

ties Estatutaries, organitzats pel Govern i
el Parlament de Catalunya, que seixanta
anys enrere en feia quasi vint que ha-
vien estat suprimits; I'Institut d’Estudis
Catalans, que el 1954 era clandesti, avui
compta amb un financament public con-
siderable, etc.

La societat catalana reconeix a
I’Academia un prestigi considerable
per la seva tasca (i la dels seus
membres) a favor de I'estudi, la
conservacioé i el desenvolupament
del Dret de Catalunyai el progrés de
les idees juridiques

Tot i aixo, la societat catalana reco-
neix a I’Académia un prestigi conside-
rable per la seva tasca (i la dels seus
membres) a favor de I'estudi, la conser-
vacié i el desenvolupament del Dret de
Catalunyaii el progrés de les idees juri-
diques. En un temps com l'actual, en qué
sembla que només sigui rellevant la solu-
ci6 practica dels problemes del dia a dia,
en qué la inflacio legislativa en tots els
ordres i nivells arriba a graus de paroxis-
me, en qué sembla que saber Dret sigui
només coneixer el text d'algunes normes
d’especialitat i, en canvi, perden impor-
tancia els conceptes juridics, la visioé glo-
bal de I'Ordenament, la finalitat de les
lleis, la valoracio sociologica del Dret,
la tradicié propia del pais i I'existéncia
d’un espai de debat com és I’Académia
s6n altament profitosos.

Em fa goig d’oferir-lo al Notariat del
pais, en general, i al Col-legi de Notaris de
Catalunya, en particular,amb el qual con-
sidero que seria positiu explorar camins
de col-laboracié.
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El Notariat i I'atribucié de noves funcions: impacte
d’aquestes funcions en l'exercici i I'ésser de la funcio

Antoni Bosch Carrera
Notari de Barcelona
Professor de la UIC

El Notariat pateix els efectes dels
temps actuals. Son els efectes de la crisi
—no Unicament I'econdmica—. Sén els
efectes del que BAUMAN denomina so-
cietat de la modernitat liquida: «La critica
estil consumidor ha vingut a reemplacar la
seva antecessora, la critica estil productors.
La societat occidental experimenta des
de fa unes décades una tensio creixent,
I'efecte més clamords de la qual son els
canvis socials, politics i economics larvats
des de fa anys.

Sén temps de reformes i al moén del
Dret res d’aixo no li és alié. La reforma
de la jurisdiccié voluntaria culmina la
reforma del procés civil a Espanya ini-
ciada I’any 2000 amb la nova Llei d’En-
judiciament Civil. La previsi6 establerta
(disp. trans. 18a de la LEC) de tenir llest un
text en un any es va allargar fins a quinze
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anys, i aixi apareix la Llei 15/2015, de 2 de
juliol, de la jurisdiccié voluntaria (LJV). A
partir d'aquesta Llei, es fragmenten els
processos de jurisdiccié voluntaria i en-
trem en un nou escenari amb una divisio
de procediments i una pluralitat d'opera-
dors. Els notaris son part important en
la reforma. Fins i tot es pot afirmar que
son els actors principals de la reforma.
Aquest article intenta explicar quins son
els efectes que pot experimentar la fun-
Cié notarial a causa d'aquesta reforma en
vista de les també reformes en mateéria de
blanqueig de capitals i frau fiscal.

Tornem a la jurisdiccié voluntaria. La
primera pregunta: per qué aquesta refor-
ma? Com en altres casos, la reforma ve
motivada per la «pressio» de la Unié
Europea. La Recomanacié del Comite
de Ministres del Consell d’Europa de 16
de setembre de 1986 indicava que calia
adoptar les mesures necessaries per evi-
tar la carrega excessiva dels tribunals.
Aprofundim més: per qué Europa vol des-
judicialitzar aquests procediments de ju-
risdiccié voluntaria? Pot haver-hi moltes
respostes, pero, al meu parer, la reforma
cal emmarcar-la en la crisi de I'Estat del
Benestar. Les privatitzacions d’'empreses
publiques, les reformes en materia sanita-
ria —copagament i entrada d’operadors
privats al sistema—, les reformes en edu-
caci6 —concertacio de l'educacié amb
centres privats— o les reformes laborals
sén manifestacions d’aquesta crisi. Es un
fet que aquestes reformes han marcat
I'agenda politica des de l'inici d’aquest

segle i sembla que, per ara, ignorem cap
aon ens portara aquesta agenda.

La reforma de la jurisdiccio
voluntaria culmina la reforma del
procés civil a Espanya iniciada

I'any 2000 amb la nova Llei
d’Enjudiciament Civil. Els notaris sén
part important en la reforma. Fins

i tot es pot afirmar que en sén els
actors principals
|

Les lleis —de fet, sén reformes de
lleis— que comentem, cal ancorar-les
dins d’aquest procés de reforma de
I'Estat del Benestar ja iniciat a finals del
segle passat i tenen un objectiu nu-
meéric clar: alleujar els Pressupostos
Generals de I'Estat d’uns déficits pu-
blics que avui semblen insuportables.
O, dit d'una altra manera, evitar que la
carrega impositiva dels ciutadans sigui
excessivament onerosa o clarament
contraproduent per a I'activitat econo-
mica. Pero —i el pero és important—,
en el nostre cas, no es tracta d'una pri-
vatitzacié. Técnicament, I'atribucio de
funcions de jurisdiccié voluntaria als
notaris —entre d’altres— no n’és una
privatitzacio, sin6 una desconcentra-
ci6 administrativa.

El Notari és un funcionari public,
dependent jerarquicament del Ministeri

de Justicia a través de la Direccié General
dels Registres i del Notariat. També és un
professional del Dret amb la funcié d’as-
sessorar aquells que recorren als seus
serveis (RN art. 1 redacc. RD 45/2007). A
més, 'autonomia funcional i laindepen-
déncia economica dels Pressupostos
Generals de I’Estat fan del Notari una
figura interessant per gestionar fun-
cions publiques sense cost directe per
als comptes publics. Aquesta singularitat
s'adapta molt bé a aquests moments de
crisi pressupostaria, per la qual cosa no és
estrany que la solucié adoptada a Espanya
hagi estat satisfactoria per a I'Estat. Pero
per als notaris, és satisfactoria la reforma?
Es una bona idea I'atribucié d’aquestes
funcions de jurisdiccié voluntaria als no-
taris? Penso que la resposta és afirmati-
va, encara que —i disculpeu el matis els
lectors— no clarament afirmativa. Es
una reforma satisfactoria i puc qualificar
de bona idea per part de I'Estat atribuir
aquestes funcions als notaris. No obstant
aixo, el paper —es podria dir rol— del
Notari pateix canvis. Posarem un exem-
ple. Al'actualitat, el Notari pot documentar
mitjancant escriptura publica els convenis
reguladors de separacié i de divorci. «Cu-
ando los cényuges formalizasen los acuerdos
ante el Secretario Judicial o Notario y estos
considerasen que, a su juicio, alguno de ellos
pudiera ser dafnoso o gravemente perjudici-
al para uno de los cényuges o para los hijos
mayores o menores emancipados afectados,
lo advertirdn a los otorgantes y dardn por ter-
minado el expediente» (CC art. 90.1 redacc.
Llei 15/2015). En aquest cas, es demana al
Notari que emeti un judici amb base en la
consideracié que un pacte pot ser danyds
o greument perjudicial. No hi ha dubte de
que aquesta funcié excedeix de les funci-
ons classiques o habituals dels notaris. Hi
ha altres exemples iguals o semblants.

|
Tecnicament, l'atribucio de
funcions de jurisdiccié voluntaria
als notaris —entre d’altres — no
n’és una privatitzacio, sind una
desconcentracié administrativa
|

Canviem de registre. En aquesta li-
nia —tot i que amb una justificacio di-
ferent— cal entendre I’atribucié de
noves i greus obligacions als notaris
en matéria de frau fiscal i blanqueig

LANOTARIA | GG | 2-3/2016



El Notariat i I'atribucié de noves funcions: impacte d’aquestes funcions en I'exercici. ..

de capitals. La reforma, I'any 2006, de
I'art. 24 de la Llei del Notariat obliga el
Notari a «vetllar per la regularitat no no-
meés formal, sind material, dels actes o ne-
gocis juridics que autoritzi o intervingui»
(LN art. 24 redacc. Llei 36/2006). Si unim
aquesta obligacio a les exigencies legals
d’enviament d’informacié mitjancant el
denominat Index Unic Informatitzat, re-
sulta evident I'afirmacié que el Notariat
és un estret col-laborador de I'Estat en
la lluita contra el frau fiscal i el blan-
queig de capitals. | afegeixo, a més, que
no podria ser de cap altra manera, trac-
tant-se d’un funcionari public. La pre-
gunta és evident: suposen les reformes
en matéria de blanqueig de capitals
i les referides a la col-laboracié6 amb
I’administracié —singularment, la
Tributaria— una modificacio del statu
quo notarial? Com a Notari amb una ex-
periencia propera als 35 anys d’exercici,
he de contestar que aquesta reforma ha
suposat i suposa una modificacié molt
important de la manera en que venia
exercint la professid. En quin sentit? En
el sentit que s’ha accentuat I'actuacio
funcionarial en detriment de la pro-
fessional. Malgrat aixo, el canvi no sem-
bla essencial. Resulta essencial el fet que
al Notariat en conjunt —mitjancant els
organismes dependents del Consell Ge-
neral— i al Notari individu —mitjancant
I'index Unic Informatitzat— se li hagin
donat els mitjans perquée pugui complir
amb eficacia una de les seves funcions
com a funcionari public: servir I'Estat.
Quan el Notari no té els mitjans legals
per imposar la seva autoritat, restara
sempre a merceé del que les parts di-
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guin, pactin o facin. El mer fet de pro-
cessar, ordenar i analitzar la informacié
obtinguda ha tingut una eficacia fins ara
desconeguda, eficacia que ha valgut el
reconeixement dels notaris com a col-
laboradors utils contra el crim organitzat
o el frau fiscal.

El Notariat és un estret col-laborador
de I'Estat en la lluita contra el frau
fiscal i el blanqueig de capitals.

Fet que no podria ser de cap altra
manera, atés que el Notari és un
funcionari public

Quelcom semblant ha ocorregut
amb la «crisi» de les hipoteques. Els no-
taris no tenim autoritat per <imposar»
al Banc que retiri una clausula que
pogués ser abusiva, llevat que estigui
inscrita en un Registre de Condicions
Generals de la Contractacio. La nostra
funcio, en aquest cas, és informar, pero
no podem anul-lar la clausula o impedir
que s'incorpori al contracte. Si I’Estat
vol, pot donar aquesta autoritat als
notaris. Llavors el Notari respondria de
les clausules abusives que no hagués
eliminat.

Sens dubte, I'atribucié d’aquestes
noves funcions als notaris no és neu-
tral. L'0rgan exercent de les noves fun-
cions atribuides pateix una modificacio
no només en el marc legal, siné també en
I'operativa: la funcié fa I'organ. Pot afir-
mar-se que els notaris amplien la seva

funcié amb els nous expedients, pero,
alhora, aquests expedients els canvi-
en la manera de treballar. Canvien la
manera de ser? Aquesta és la pregunta
que sobrevola aquest article.

La conclusié és que les normes es-
mentades suposen un impacte —no
un canvi— en un doble sentit. D'una
banda, la funcié del secret professional
té una excepcié —una bretxa— impor-
tant en materia fiscal i de blanqueig de
capitals. No hi ha dubte que aix0 ha can-
viat la percepcié que els atorgants tenen
del Notari.

La reforma ha suposat un impacte
en la professio notarial: d’'una
banda, destacar que el secret

professional té una excepcié —una
bretxa— important en materia
fiscal i de blanqueig de capitals i,
d‘altra banda, la funcié del Notari
com a funcionari s'amplia entrant
en una esfera nova: els judicis i les
valoracions

D’altra banda, la funcié del Notari
com a funcionari s’amplia entrant en
una esfera nova: els judicis i les valo-
racions. Entenc que es marca una nova
etapa, en la qual I'acompliment dels
nostres quefers pot fer que les noves
funcions suposin no només un impac-
te, siné també un canvi, potser molt
profund, de la funcié notarial.




Reforma hipotecaria i funcié notarial

Joan Carles Ollé Favaro
Dega del Col-legi de Notaris de Catalunya
Director de la Comissid de Codificacié de Catalunya

Una afirmacié preliminar: el nostre
sistema hipotecari ha estat i, en essén-
cia, segueix sent un bon sistema, amb
uns tipus d'interes baixos, molt garantista
i dotat d’un alt nivell de seguretat juridi-
ca. Durant décades, ha permés l'accés a
la propietat d'un percentatge molt alt de
families espanyoles, bastant per damunt
de la mitjana europea.

Els efectes de I'aguda crisi econo-
mica que hem patit els anys anteriors,
d’efectes devastadors en molts ambits
de la vida econdmica i social del nostre
pais, certament també han posat al des-
cobert unes determinades caréncies i
disfuncions d’aquesta legislacio finance-
ra i hipotecaria que fins a aquell moment
no s’havien revelat i que, sens dubte, han
provocat algunes situacions injustes i
d’indefensié per al consumidor, que era
necessari corregir.
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El Tribunal de Justicia de la Unio
Europea sense dubte ha desenvolupat
un important paper com a motor de les
reformes legals que s’han impulsat en
els darrers anys a Espanya i en I'evolucié
de la jurisprudéncia del Tribunal Suprem,
la qual cosa ha provocat la necessitat
d’'adaptacio de tots els professionals i de
les mateixes entitats financeres. Fins a tal
punt ha estat aixi, que en algun moment
ha pogut donar la sensacié que un pais
com Espanya, que és una de les primeres
poténcies europees, ha hagut i ha d’anar
legislant de manera exprés, a remolc dels
dictats de Brussel-les.

Cal preservar el prestigi de qué, en
general, gaudeix el nostre sistema
juridici legislatiu, i cal evitar els
constants canvis normatius i les
senténcies canviants. Els juristes
necessitem unes normes clares,
segures i estables

No seria bo que aix0 seguis sent aixi
en el futur. Sobretot, per dos motius, basi-
cament: perque cal preservar el prestigi
de qué, en general, gaudeix el nostre
sistema juridic i legislatiu i perqué cal
evitar els constants canvis normatius
i les senténcies canviants i, a vegades,
contradictories, sorprenents fins i tot,
amb un gran resso mediatic i social, pero
que al final el que poden acabar provo-
cant és un problema d'inseguretat juridi-
ca per a particulars, empreses i inversors
internacionals. Els juristes necessitem
unes normes clares, segures i estables.

El Govern s’ha de prendre el temps
necessari per tal de debatre i generar
un ampli consens en els camps juridic,
economig, social i politic, amb la refor-
ma que s'esta impulsant, per poder situar
el nostre pais en la linia de les regulacions
completes i avancades en matéria hipote-
caria i de consumidors d'alguns paisos del
nostre entorn europeu. Amb aixo, s'acon-
seguira, a més, que des de les altes instan-
cies comunitaries s'aparti el focus que ara
es projecta amb llums llargues sobre les
actuals febleses de la nostra legislacio.

En aquest ordre de coses, la Senténcia
del Tribunal de Justicia de la Unié Euro-
pea de 14 de marg de 2013 va provocar
una auténtica commocié en el sistema hi-
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potecari espanyol, un efecte traumatic que
es va repetir amb la Senténcia de 21 de
desembre de 2016 del mateix Tribunal.
Cal reconéixer que, quatre anys després, se-
guim instal-lats en un escenari que no ge-
nera tota la confianca i seguretat que hauria
de generar sobre el nostre sistema juridic.

El legislador espanyol, en aquest
periode, certament, ha realitzat di-
verses reformes, les més destacades de
les quals son la Llei 1/2013, de proteccio
dels deutors hipotecaris, reestructuracio
de deute i lloguer social, i la Llei 1/2015,
de mecanisme de segona oportunitat,
reduccié de carrega financera i altres
mesures d'ordre social, a més a més del
RDL 1/2017, sobre devolucié de clausu-
les terra. En general, es tracta de mesures
positives que han permés avancar en la
proteccié dels drets dels consumidors i
en la correccié de les disfuncions del nos-
tre sistema hipotecari.

També diverses comunitats auto-
nomes, en el marc de les competénci-
es propies en matéria de consum, han
legislat de manera correcta tot refor-
cant la posicio del consumidor. Aixi,
per exemple, a Catalunya, tenim la Llei
20/2014, de reforma del Codi de Consum;
la Llei 24/2015, de mesures urgents per
afrontar I'emergencia en I'ambit de I'ha-
bitatge i la pobresa energética, i la recent
Llei 4/2016, de mesures de proteccié del
dret a I'habitatge de les persones en risc
d’exclusio residencial.

Resulta evident, tanmateix, la insufici-
éncia d’'aquestes mesures legislatives, so-
vint fragmentaries, atés el confusionisme i
les polemiques en qué seguim atrapats. Cal
seguir avancant, encara que també s’ha
de dir que, des del Notariat, no som par-
tidaris de grans girs, de canvis legislatius
drastics. He afirmat abans i m’hi reitero que
el nostre sistema juridic i hipotecari és bo,
en linies generals, i que el que necessitem
s6n mesures molt concretes i precises per
corregir desajustos legals puntuals i adap-
tar-nos a la legislacid i jurisprudencia euro-
pea, basicament en materia de control de
transparéncia i abusivitat.

La transposicié de la Directiva euro-
pea sobre credit hipotecari 2014/17/UE
és una excel-lent ocasié per resoldre defi-
nitivament els principals problemes que
la legislacié i jurisprudéncia europea ha
plantejat al nostre legislador. Les refor-
mes d'aquests anys s’han centrat, basica-

ment, en les caréncies del procediment
judicial d’execucio, perd no s’han atés en
profunditat les noves necessitats de la
fase contractual i precontractual.

Tenim un sistema de seguretat juri-
dica preventiva que gaudeix d’un ampli
reconeixement internacional, un siste-
ma molt garantista d'un Unic recorregut
amb dues intervencions diferents, succes-
sives i complementaries de dos funciona-
ris publics: la del Notari i la posterior del
Registrador, que garanteixen la seguretat
juridica de consumidors, usuaris, empre-
ses i les mateixes entitats financeres.

En particular, la intervencié del
Notari es produeix al centre de I'iter
transmissiu, en el moment mateix de la
celebracié del contracte, que és quan les
patologies juridiques poden i han de ser
evitades i corregides. Qualsevol solucié
que vingui després, sigui registral o judi-
cial, per definicid, ja fa tard i, segons com
es reguli, ocasionara problemes, a vega-
des insolubles per a les parts, que en el
moment de I'atorgament de I'escriptura
ja hauran pagat el preu de la compraven-
da, financat amb el préstec hipotecari i,
conseglientment, entregat per part de
I'entitat financera I'import del préstec.

Dotar el Notari dels ressorts legals
necessaris —ara insuficients— que
li permetin exercir un ple control de
legalitat, transparéncia i abusivitat
és la mesura més encertada que pot
adoptar el legislador

Els notaris no tenim cap altre interés
que poder seguir oferint seguretat juridi-
ca i confianga a consumidors i ciutadans
en general, si bé demanem que per part
del legislador se’ns posin a I'abast les
normes legals i els instruments juri-
dics que ens permetin garantir amb la
maxima eficacia els més optims para-
metres de control de legalitat, trans-
paréncia i abusivitat. De vegades, ens
hem sentit d’alguna manera lligats de
mans i peus, entre I'espasa i la paret, ja
que la societat ens demana amb tota logi-
ca les maximes garanties i controls, pero,
en canvi, la legislacié vigent no ens déna
plenament aquests mitjans juridics. Con-
fiem que ara podrem fer un important
pas endavant en aquest sentit.




Dotar el Notari dels ressorts legals
necessaris —ara insuficients— que li
permetin exercir un ple control de le-
galitat, transparéncia i abusivitat és la
mesura més encertada que pot adoptar
el legislador. Vet aqui I'element clau del
sistema. Tota la greu problematica que en
aquesta matéria arrosseguem en els dar-
rers anys se solucionara més facilment del
gue sembla en el moment en que el legis-
lador es decideixi a adoptar les mesures le-
gals necessaries per protegir, potenciar i,
en certa manera, blindar la intervencié del
Notariil'escriptura al contracte hipotecari.
La millor justicia és la preventiva, que evita
conflictes i redueix la litigiositat.

En aquest punt, cal destacar, per no
fer passos erronis, que la vigent Ordre de
transparéencia EHA/2899/2011 conté
una regulacio, en general, adequada per
garantir els drets d'informaci6 i transpa-
réncia dels consumidors, i que n’hi ha
prou amb donar rang de llei, desenvolu-
par i potenciar alguns aspectes contin-
guts en aquesta normativa. L'exemple
més paradigmatic és el dret que conce-
deix I'Ordre als deutors d’examinar, al
despatx del Notari, el projecte d’escriptu-
ra i ser assessorats per aquest en el termi-
ni dels tres dies anteriors a la signatura.
Tanmateix, un precepte tan important i
positiu no ha estat utilitzat practicament
per ningu en tots aquests anys.

En conseqiiéncia, la gran oportuni-
tat per superar els problemes que encara
arrosseguem en I'ambit hipotecari és I'ac-

tual Avantprojecte de llei reguladora
dels contractes de crédit immobiliari,
que transposa al nostre ordenament la
Directiva europea 2014/17/UE. Pel que
hem sabut de I'Avantprojecte, cal fer una
valoracié globalment positiva de la ma-
joria de les mesures que s’han anunciat i
el sentit general de la reforma, si bé hi ha
alguns aspectes que han de ser millorats,
des del meu punt de vista, que a continu-
acié exposaré, tot i arriscant-me que en el
futur el text pateixi canvis importants.

La gran oportunitat per superar els
problemes que encara arrosseguem
en I'ambit hipotecari és I'actual
Avantprojecte de llei requladora dels
contractes de credit immobiliari, que
transposa al nostre ordenament la
Directiva europea 2014/17/UE

En concret, en la linia del que estic de-
fensant, cal considerar un encert la mesu-
ra —que, sense dubte, sera positiva per
a l'interes general— de regular la inter-
vencio del Notari en la fase precontrac-
tual, assessorant i informant els deutors
hipotecaris i controlant legalment que
se’ls hagi lliurat la informacié precontrac-
tual en el termini dels set dies anteriors a
I'autoritzacio de I'escriptura, la qual cosa
s'incorporara a una acta notarial prévia.
Es molt important que entre la informa-
ci6 previa inexcusable a facilitar per part

de I'entitat financera hi hagi el dret de la
lliure eleccié de Notari, un aspecte que
és essencial. Aixi mateix, cal haver fet ar-
ribar al Notari amb prou antelacié tots els
antecedents necessaris per a la redaccio
del projecte d’escriptura, de manera que
puguiinformar i assessorar sobre aquesta
al particular en els terminis indicats. Seria
un error que el projecte de contracte el
facilités I'entitat financera dins la infor-
macié precontractual, ates que és part i
no pot predeterminar la intervenci6 del
fedatari public en I'eventual correccid i
millora de les clausules.

Es necessari dotar el Notari d'un
control de legalitat efectiu i ampli
que li permeti refusar I'autoritzacié
de l'escriptura quan el contracte no
compleixi la normativa hipotecaria
i, en general, la legalitat vigent, cosa
que fa anys que reivindiquem
|

Tanmateix, aquesta important me-
sura ha d’anar acompanyada d’altres
perque totes les peces del puzle encai-
xin adequadament, per blindar el siste-
ma i perque, d'una vegada per totes, les
questions de transparencia i clausules
abusives deixin de ser el problema que
sén en l'actualitat, que en definitiva és
del que es tracta. Val la pena fer I'esforg
de corregir tot el que s’hagi de corregir i
no quedar-se a mitges. N'hi ha prou amb
unes poques mesures molt concretes, tal
com he dit.

Es imprescindible modificar I'arti-
cle 84 de la Llei de Consumidors i Usu-
aris, atés que ha fallat estrepitosament
I'actual sistema de control de clausules
abusives establert per aquest precep-
te, basat en la inscripcié de la senténcia
ferma al Registre de Condicions General
de la Contractacié. Es cert que diverses
resolucions de la DGRN han provat de
superar aquesta disfuncio, perd segueix
havent-hi dubtes i inseguretat. La solucié
sembla relativament senzilla: n’hi hauria
d’haver prou que la senténcia ferma que
declara abusiva una clausula es publiqués
i divulgués per part del CGPJ, i que se li
donés trasllat al CGN perqué els notaris
haguessin de rebutjar la inclusié d’aques-
ta clausula en I'escriptura.
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Es necessari dotar el Notari d'un
control de legalitat efectiu i ampli, més
enlla de les qliestions concretes de trans-
parencia, que li permeti refusar I'autorit-
zacio de l'escriptura quan el contracte no
compleixi la normativa hipotecaria i, en
general, la legalitat vigent, cosa que fa
anys que reivindiquem. N’hi ha prou amb
recuperar el desaparegut article 30.3 i
30.4 de la repetida Ordre de 2011, anul-
lat per una qliesti6 de reserva de llei per
la Sentencia del Tribunal Suprem, Sala 3a
Contenciosa Administrativa, de 7 de marg
de 2016, que va confirmar la Sentéencia
de I'Audiencia Nacional de 5 de mar¢ de
2013. El sistema actual, en qué el Notari
s'ha de limitar en molts casos a realitzar
els advertiments legals corresponents,
no és bo per a ninguy, ni per als consumi-
dors, ni per a les entitats financeres, que
poden veure llastada I'executivitat futura
de I'escriptura. Si el contracte no s'ajusta
ala normativa vigent, el Notari ha de tenir
la potestat de denegar-ne 'autoritzacié.

El control de transparéncia que es-
ta previst que el Notari porti a terme en
la fase preliminar, que es concretara a
I'acta notarial que haura d'autoritzar dins
dels set dies anteriors a I'autoritzacié de
I'escriptura —i que sera la clau de volta
del nou sistema—, ha de tenir un caracter
practicament obligatori per al deutor, ja
que, d’'una altra manera, correm el seriés
perill que es converteixi en paper mullat,
tal com ja ha succeit en el passat amb el
dret a examinar I'escriptura durant els
tres dies anteriors a la signatura.

Hem d’evitar caure en l'excessiva
rigidesa, perd crec que el legislador
ha d’adoptar les mesures necessaries
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per fer molt dificil la rendncia a aquest
dret, per no dir que caldria dotar-lo de
caracter obligatori, ja que l'eventual
renlncia a aquesta informacié i asses-
sorament després afeblira el contracte,
en perjudici de tots i de la solvéncia del
mateix sistema hipotecari. Sens dubte,
aquesta acta s’ha d’autoritzar inexcu-
sablement durant els dies anteriors a
I’atorgament de l'escriptura de la
hipoteca, dins el termini de set dies.
Permetre que s'atorgui el mateix dia de
I'autoritzacio de l'escriptura —i proba-
blement en unitat d’acte— seria una
simple operacié de maquillatge que no
solucionaria res.

La garantia per al consumidor ha
de ser el control de transparéncia
i assessorament i informacié que
li procurara el Notari, que és el
funcionari public que I'Estat situa
al centre mateix del contracte per
protegir i garantir els drets dels
ciutadans

Els notaris discrepem de la mesura
proposada, consistent en la subscrip-
cio per part del deutor d’'una expres-
sié manuscrita que ha d’incorporar-se a
I'acta prévia que ha d'autoritzar el Notari
a la fase preliminar. La garantia no pot
ser un text predeterminat signat pel con-
sumidor davant d'un treballador de I'en-
titat, dit amb tot el respecte. La garantia
per al consumidor ha de ser el control
de transparencia i assessorament i infor-

macié que li procurara el Notari, el qual,
en definitiva, és el funcionari public que
I'Estat situa al centre mateix del contrac-
te per protegir i garantir els drets dels
ciutadans.

El Notariat també ha de fer un pas
endavant en aquest punt. L'immobi-
lisme seria un error, ja que la societat
confia i espera del Notari solucions als
problemes actuals en aquest ambit. La
proposta que cal defensar i que tota la
comunitat juridica aplaudira, sorgida
del mateix CGN, és la d'incorporar a
I’acta un test de transparéncia i com-
prensibilitat, en el qual, amb preguntes
clares i senzilles, el Notari s'asseguri que
el prestatari ha rebut i entés tota la in-
formacié, clausules i aspectes essencials
del contracte. Aquesta proposta notarial,
si es consagra legalment, suposara una
important contribucié a la reforma i un
avenc solid i decisiu en la resolucié dels
problemes actuals derivats del control
de transparencia. Altres solucions nota-
rials més passives i simplement protocol-
litzadores podrien quedar-se a mitges i
no resoldre suficientment la problema-
tica actual en aquest punt.

En definitiva, tot canvi és una
oportunitat i ara és el moment de fer
visible el ferm compromis de tots —
legislador, operadors juridics i entitats
financeres— per reforcar els drets i la
proteccié dels consumidors. Des del
Notariat, creiem fermament que la jus-
ticia preventiva és la solucio, i treballem
i seguirem treballant per aconseguir un
marc legal encara més garantista per al
ciutada i oferint sempre la maxima segu-
retat juridica.




«Els ciutadans saben que els notaris son una
garantia de segm‘itat i confien plenament en ells»

Diana Wallis
Presidenta de I'Institut Europeu de Dret
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a la millora de la legislacié europea, a I'esfor¢ de la integracié juridica europea i a la formacié.
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e Com a Presidenta de I'Institut
e Europeu de Dret, quins son els
principals reptes que afronta?

R. En primer lloc, és important tenir
e en compte que l'Institut Europeu
de Dret és una institucié molt jove, so-
bretot comparat amb I'Institut America
de Dret, que compta amb noranta anys
d’historia i que és la nostra referéncia.
El nostre objectiu és assolir la mateixa
posicié en la societat que actualment té
I'Institut America, com també el seu nivell
d’influéncia en el desenvolupament del
Dret. Perd, com deia, I'Institut Europeu es
va crear fa només cinc anys i encara som
una institucié molt jove. Tot i aixd, hem
desenvolupat diversos projectes amb els
quals hem intentat influenciar en el de-
senvolupament del Dret i hem avancat
en molts ambits. Hem posat en marxa
projectes importants en I'ambit dels con-
tractes digitals o en el del procediment
civil, un projecte que esta prenent molt
relleu, ja que I'ha acceptat el Parlament
Europeu, que n’és el legislador. D'aques-
ta manera, encara que estava concebut
com una petita aportacié legislativa,
sera utilitzat per impulsar les coses més
enlla. També des de fa poc estem duent
a terme un projecte sobre el rescat da-
vant de la insolvencia en els negocis, i
ens hem embarcat en un gran projecte
amb la xarxa europea juridica tradicional
sobre la relacié amb les diferents formes
de resoluci6 alternativa de conflictes i el
sistema de Justicia a les Corts, un tema
que esta sobre la taula de les institucions
i que afecta de ple els notaris. De manera
que intentem cobrir arees molt diverses,
tenir-hi impacte i avaluar I'impacte pos-
terior en les organitzacions amb les quals
treballem.

e Quins sén els passos a seguir
e després d’acabar un projecte?

e El nostre objectiu és arribar al Parla-

@ ment Europeu, a la comunitat juridi-
caials ciutadans. Part de I'interés del treball
que portem a terme des de ['Institut Euro-
peu de Dret —i que també és caracteristic
de l'lnstitut America— és que aglutinem
esforcos de tots els juristes: advocats, no-
taris, jutges, académics... L'objectiu és unir-
nos tots en una comunitat democratica
—ija que votem els projectes— per ajudar
i potenciar el desenvolupament del Dret
europeu. No es tracta de fer de lobby per a
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la nostra professié o per al nostre propi pro-
jecte, sind de prestar un servei public amb
esperit altruista per mirar d'ajudar el desen-
volupament del Dret europeu.

e Quins sén els principals objec-
e tius assolits fins ara?

e Crecque tots els projectes que du-

e® em a terme tenen una influencia
considerable. Per exemple, el que desen-
volupem en I'ambit del Dret Contractual,
com també el projecte digital, el del pro-
cediment civil, el de insolvéncia en els ne-
gocis i també en altres camps, com ara la
Llei de Jurisdiccié Criminal.

e Quina és I'aportacié dels notaris
e al'Institut Europeu de Justicia?

e Comptem amb notaris de tots els

e Estats Membres, que col-laboren
com a membres individuals, a més de
comptar amb membres de la Cort Euro-
pea de Justicia o dels tribunals. De mane-
ra que cobrim un gran perfil de professi-
onals. | fins i tot admetriem una institucio
com el Col-legi de Notaris de Catalunya!

e Anteriorment havia treballat

e com a Advocada i s’havia cen-
trat en els litigis comercials europeus.
Es aleshores quan va entrar per primer
cop en contacte amb la mediacié6?

e Quan vaig comencar a exercir
@ com a jove Advocada a Londres,

que era precisament quan es va iniciar
el procés de la Convencid, vaig treballar
—i vaig arribar a ser sdcia— en una peti-
ta firma que tenia molts clients alemanys,
belgues i suissos. Ens vam especialitzar
en els litigis transfronterers, un tema que
ens divertia. Pero, finalment, em vaig
adonar que el que per als advocats era
divertit potser no ho era per als clients,
i que hi havia d’haver una manera millor
de tractar aquests temes. | vaig reforcar
molt més aquesta visié quan vaig arribar
al Parlament Europeu. De fet, el primer
dossier que va aterrar sobre la meva taula
era un informe sobre una regulacié Uni-
ca, i hivaig veure els mateixos problemes
que en I'época en qué treballava per a
aquell despatx d’advocats.

|
Davant d'un procés judicial molt
més rigid, la mediaci6 facilita un
forum neutral en qué les parts estan
sota control i des d’on poden, amb
total sequretat, explorar els seus
interessos, alld que les parts volen
realment per resoldre el conflicte
|

e Quinssén els principals avantat-
e gesde la mediacio?

e Clarament, en primer lloc, el fet
e que facilita un forum neutral en
qué les parts estan sota control i des d’on
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poden, amb total seguretat, explorar els
seus interessos en comptes d’'anar a un
procés judicial, molt més rigid, on possi-
blement no podran exposar aixi els seus
interessos, allo que les parts volen real-
ment per resoldre el conflicte. A més, la
mediaci6 ofereix una estructura, un for-
mat que predisposa a arribar a punts de
trobada, a salvar les relacions de negoci i,
finalment, a reduir les despeses respecte
d’un procés judicial.

La mediacié és, i ha de sequir sent,
un procés voluntari. Una qliestio
diferent és la informacié que sobre
aquest procés s’hagi de donar a les
parts. A més, hem de caminar cap al
concepte de tribunals com a centres
de resolucié de conflictes, amb
diverses opcions

P. I quins sén els principals incon-
e venients?

R. L'inconvenient que més em pre-
e® ocupa des de fa molt temps, tot
i ser una apassionada de la mediacio, és
gue pugui existir un poder de negocia-
cio desequilibrat, una part més debil o
que alguna de les parts no conegui els
seus drets legals. Cal que s’estableixi
una relacié que faciliti obtenir els mi-
llors avantatges de la mediacié, en qué

LW

crec fermament, perd també assolir un
resultat just. | és per aixo que crec que al-
gunes professions juridiques sén sovint
acusades de prevenir contra la mediacio.
Pero, si podem trobar I'encaix entre les
professions juridiques i la mediacié —i
crec que, amb advocats o notaris, és
possible oferir aquesta combinacio—, la
mediacié és la millor manera d’obtenir
bons resultats.

e A Espanyanomés un 1% recorre
e ala mediacié. Com podem acce-
lerar el procés d’introduccié?

o Crec que és realment dificil, i és un

@ tema que em preocupa. La media-
Ci6 és, i ha de seguir sent, un procés vo-
luntari. Aquesta és part de la seva magia,
si podem dir-ho aixi. | intentar fer-la obli-
gatoria crec que no funcionara. Al que
si que podem obligar és al fet que a les
persones en una situacié de conflicte se’ls
doni informacié sobre la mediacié. Es a
dir, que quan arribin a aquesta situacio
de conflicte, hem de treballar com ho fan
als Estats Units, en el concepte que ano-
menen multi-door Courthouse, és a dir, els
tribunals com un centre de resolucié de
conflictes que ofereixin diverses opcions.
Aixi, la persona acudeix al Tribunal de
Justicia perque és la referéncia que tot-
hom coneix, pero, un cop alla, se li exposa
que existeixen opcions molt diverses per
ajudar-la a resoldre el conflicte. | que la
mediacié n’és una. Crec que ens hem de
moure cap a un sistema en qué puguem

elegir com resoldre el conflicte disposant
de tota la informacié sobre les possibles
opcions per poder valorar quina és la mi-
llor en cada conflicte concret.

P e Quins paisos lideren la mediacié
e aEuropa?

R. Es dificil de dir, ja que hi ha molts
® paisos que estan fent coses molt
diverses. El Regne Unit té un mercat molt
desenvolupat, pero no sé si podriem dir
que lidera la mediacié. Eslovenia, per
exemple, que és un pais petit, esta fent
una gran feina en mediacio, en part gra-
cies al gran esforc del seu actual Ministre
de Justicia per promoure-la. De manera
que és molt variable. Jo no utilitzaria I'ex-
pressio liderar, tot i que, fent un cop d'ull
tant al Parlament Europeu com a I'Insti-
tut Europeu de Dret, diria que son els pa-
isos grans, com el Regne Unit, Alemanya,
Franca —que té gran influéncia— o, per
queé no, també Espanya. Quan vaig arri-
bar al Parlament Europeu, vaig assistir a
un primer comite encapcgalat per I'Ana
Palacio, i hi havia representants espa-
nyols amb forca, com el canari Manuel
Medina Ortega. De manera que Espanya
esta molt present i cal tenir-la en compte,
com també alguns paisos incorporats fa
poc que volen deixar la seva empremta.
Precisament, poc després que el Regne
Unit votés sortir de la Unié Europea, vaig
rebre un correu electronic d'un Professor
alemany, bon amic meu, que em pregun-
tava si creia que era un bon moment per
treballar en un Codi Civil europeu. Li vaig
contestar que si, que és un bon moment,
pero sense els britanics, tot i que m’agra-
daria que no fos aixi.

|
Per tenir una mediacié equilibrada,
cal assegurar-se que les parts tinguin
accés a consell legal per elaborar
una proposta de solucié. A més, els
tribunals I'haurien de promoure en
el moment i de la manera correctes
|

e Quin és el perfil ideal d’'un Medi-
e ador?

e Vull ser molt prudent perqué no
e s’interpreti que ha de ser un Ad-
vocat, pero reitero que, per tenir una
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mediacié equilibrada, cal assegurar que
les parts tenen accés a consell legal per
elaborar una proposta de solucié. Sé que
no tothom comparteix la meva opinio,
pero crec que és necessari, com tam-
bé una supervisié postacord, sobretot
tenint en compte que I'acord tindra la
mateixa for¢a que una resolucié judicial.
Les parts s’han de sentir comodes, aixo
és ser legal.

P. Es important que la Judicatura
e promogui la mediaci6?

R. Si, crec que els tribunals I'haurien
e de promoure i, de fet, en sén cons-
cients. Pero ho han de fer en el moment i
de la manera correctes. Precisament des
de I'Institut Europeu de Dret, estem estu-
diant la manera d'aconseguir-ho a través
d’un projecte conjunt amb la Judicatura.

e Acabem de presentar la Funda-

e cio Mediaci6 Notarial. Com creu
que els notaris poden contribuir a la
mediacié?

e La Fundacié Mediacié Notarial tindra

@ el seu propi public, la seva xarxa de
contactes i una extensa base de coneixe-
ments. El fet que una institucié com aques-
ta promogui la mediacié segur que sera de
gran utilitat, ja que els ciutadans saben que
els notaris sén una garantia de seguretat i
confien plenament en ells. De manera que
notaris i mediacié sén una bona combinacié.

e Abansde presidir I'lnstitut Euro-

e peu de Dret, va ser membre del
Parlament Europeu durant més de dot-
ze anys i Vicepresidenta durant cinc.
Quins creu que van ser els principals
objectius assolits durant la seva Vice-
presidéncia?

R. Es dificil de dir, ja que vaig estar
e implicada en nombrosos projectes
i sbn molts els que podria destacar, perd
escolliré aquells que crec que marquen la
diferéncia en la vida de les persones o a
nivell europeu. N'anomenaré tres, perqué
sén molt il-lustratius de diferents aspectes
del paper que juga el Parlament Europeu,
en un moment en qué hi ha molta gent
critica sobre Europa. Durant la meva etapa
com a Vicepresidenta, vaig ser responsa-
ble de la Unitat de Transparéncia i vam
fer una enorme labor, juntament amb la
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Comissio Europea, per posar en marxa un
registre de transparéncia per als lobbies o
grups amb interessos representatius. Vam
posar en marxa un Codi de Conducta per
als membres del Parlament Europeu que
encara avui esta en vigor. Crec que en
aquesta area vam fer una feina enorme, i
de gran importancia.

Un altre tema que destacaria és que,
precisament en aquest moment en que el
meu pais, el Regne Unit, esta considerant
abandonar la Unié Europea, forcosament
hem de pensar en algunes lleis menors
que vam fer aleshores, pero que mar-
quen una diferéncia. Per exemple, com a
Advocada especialitzada en I'ambit trans-
fronterer, vaig dur casos de persones que
havien tingut un accident de transit en un
pais, en qué van resultar ferides o fins i tot
amb consequéncies pitjors, i vaig veure les
enormes dificultats que tenien per recla-
mar els seus drets. De manera que, un cop
vaig ser al Parlament Europeu, vaig tenir
I'oportunitat —i va ser dificil aconseguir-
ho— d’ajuntar algunes disposicions del
procediment d'una regulacié Unica i la
Directiva sobre monitoritzacié d'assegu-
rances. Aixo vol dir que, si una persona té
un accident de transit en un pais diferent
del seu, podra reclamar en el seu pais d'ori-
gen. | aixo és molt important, li asseguro,
perque en aquest moment la persona esta
en una situacié de vulnerabilitat. Una me-
sura que va ser referendada pel Tribunal
de Justicia Europeu, i va ser la major obli-
gacié no contractual dictada que afecta la
mobilitat de ciutadans europeus. Per aixo

ara m’entristeix pensar que els britanics,
arran del Brexit, podem perdre aquest
dret.

S’ha de poder «tocar», veure i sentir
el treball del Parlament Europeu.
Es tracta de ser més visibles amb
iniciatives en qué el Parlament es
doni a conéixer, més que no pas

signhant tractats. Aixo pot marcar la

diferencia
|

I I'tltim aspecte que volia destacar sén
aquelles petites coses que afecten la gent
normal i corrent que representem. Per
exemple, recordo el cas d'una senyora,
precisament de la meva zona, que estava
immersa en un divorci en que el seu conju-
ge s’havia endut el seu fill a Malta, i gracies
a la delegacio que aquest pais té al Par-
lament Europeu ho vam poder resoldre.
Sén petites accions com aquesta les que
marquen la diferéncia en les vides dels ciu-
tadans i les que realment sén importants.

e Quin creu que és el futur del Par-
e lament Europeu?

R. Es un moment complicat. Respecto
o el resultat del referéndum del meu
pais i entenc per qué ha passat i que els
unionistes estiguin penedits, perd temo
les conseqiiéncies que tindra. Espero
que quedi acotat al Regne Unit, que ens
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en sortim d’aquesta, i que no es produei-
xi un efecte domind a Europa —que, per
altra banda, crec que és prou forta com
per superar aquesta situacié. Pero, d'altra
banda, espero que Europa hagi pres no-
ta, perqué aquesta no és una quiestioé que
afecti només els britanics, sin6é que indica
que alguna cosa esta fallant, que hi ha al-
guna cosa que no s'ha fet bé. | hem de te-
nir-ho en compte. Hem d’estar molt alerta
per detectar que hem de canviar. Crec que
el Parlament Europeu es percep més com
una institucio que fa moltes petites coses
i aportacions legislatives menors, més que
com una institucié que es concentra en
les grans qiestions. Aquesta percepcié no
ajuda en absolut i ha de canviar.

També crec que hi ha d’haver una mi-
llor relacio de treball entre el Parlament
Europeu i els parlaments nacionals. Sug-
gereixo dues coses: una és que, quan la
Comissié presenta, anualment, el seu pro-
grama de treball, hagi d’haver-hi una ma-
nera de facilitar un debat als parlaments
nacionals —en el cas d’Espanya, ja sigui a
Madrid o inclis en parlaments com el de
Catalunya—, on el programa es pugui de-
batre en vista dels mitjans de comunicacié
i amb l'assistencia d’alguns membres del
Parlament Europeu perqué captin el to
dels parlaments nacionals, a fi d’apropar
més totes dues institucions. |, per altra
banda, sempre he dit que el Parlament
Europeu es gasta molts diners movent-se
de Brussel-les a Estrasburg, a més del fet
que, cada cop que hi ha una nova Presi-
déncia, aquesta viatja a les diferents capi-
tals. Seria millor que cada un dels diferents

comités —el d’Afers Legals, el d’Ocupacié,
etc.— es reunis, un cop I'any, en un dels
Estats Membres, no a la capital. D'aquesta
manera, la gent podria «tocar», veure i sen-
tir quina és la feina del Parlament Europeu.
Sén dues petites coses que poden semblar
una bogeria, pero crec fermament que és
amb iniciatives com aquestes que el Par-
lament Europeu s’ha de donar a conéixer,
més que no pas signant tractats. Aixo pot
marcar la diferéncia. Es tracta simplement
de fer-se més visible.

Europa actua amb certa
esquizofrénia en la seva manera de
desenvolupar el Dret europeu. Hi
ha molta tensié entre dos models
d’actuacio: d’'una banda, el respecte
a les lleis nacionals; de l'altra, la
necessaria harmonitzacié dels
mercats interns

e Cap on creu que avanca el Dret
e europeu?

o Crec que és dificil de dir, pero se-

® gur que la mediacié hi jugara un
paper important. Crec que Europa actua
amb certa esquizofrénia en la seva ma-
nera de desenvolupar el Dret europeu.
D’una banda, respecta totalment les lleis
nacionals, ja que sutilitzen per resoldre el
conflicte, i reforca les lleis nacionals, co-
sa que és comprensible i séc la primera
en donar-li suport. Pero, d'altra banda,

té l'esperit d’harmonitzar els mercats in-
terns. | hi ha molta tensié entre aquests
dos models d’actuacié. Quan vaig entrar
al Parlament Europeu per primer cop, una
de les primeres cimeres que hi va haver
es va centrar en la Justicia, en les dife-
rents visions de la Justicia i en la necessi-
tat de I'accés als tribunals d'altres paisos
membres amb la mateixa facilitat amb
queé s'accedeix als del mateix pais. Sona
perfecte, perd mai ho hem aconseguit.
Sembla que hem perdut la capacitat de
tenir una visié de la Justicia europea i hi
ha gent amb visions que fins i tot espan-
ten. Pero el mercat interior funciona, i de
manera semblant hem de tenir un model
de Justicia europeu que també funcioni.
Hem de veure cap on anem, en comptes
de centrar-nos en aproximacions esqui-
zofreniques.

Estem vivint un moment de
grans canvis en la manera en qué
se’'ns presenta i ofereix la Justicia
gracies als sistemes alternatius de

resolucié de conflictes i a les noves
tecnologies
|

P. La Justicia del segle XXI és im-
e possible d'imaginar sense els
sistemes alternatius de resolucio de
conflictes?

e Absolutament. Crec que estem vi-

@ vintun moment de grans canvis en
la manera en qué se’'ns presenta i ofereix
la Justicia, en part gracies als sistemes al-
ternatius de resolucio de conflictes i en
part per les noves tecnologies. | hem de
veure quin paper hi jugaran. L'Unic que
em preocupa una mica és que prevalgui
sempre la Justicia, també en els métodes
de resoluci6 alternativa de conflictes.

e Vol enviar un missatge als nota-
e ris, arran de la creacio de la Fun-
dacié Mediacié Notarial?

R. Simplement, dir-los que és un pro-
® jecte excel-lentique els notaris s’hi
han d’'implicar i jugar un paper molt im-
portant en el seu desenvolupament. No
es tracta de competir, sin6 de comple-
mentar-se desenvolupant la seva funcié,
de manera que tots hi sortim guanyant.
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Juan José Lopez Burniol (Alcanar, 1945) es llicencia en Dret per la Universitat de Navarra I'any 1967 i
aprova l'oposicié a Notari I'any 1971, any en que prengué possessio de la seva primera Notaria, a Valdegobia
(Alaba). Posteriorment, exerci la professié a Tudela (Pamplona) i el 1977 fou nomenat Notari de Barcelona,
on va exercir fins al mar¢ de 2015, moment de la seva jubilacio.

Entre els carrecs en institucions académiques i juridiques, cal destacar que fou Dega del Col-legi de Notaris
de Catalunya (1987-1989) i que ha estat durant més de vint anys Professor de Dret Civil catala a la Universitat
Autonoma de Barcelona (1982-1990) i a la Universitat Pompeu Fabra (1990-2003); Magistrat del Tribunal de la
Mitra d’Andorra (1987-1993) i primer President del Tribunal Constitucional d’aquell pais (1993-1995); membre
de I’Académia de Jurisprudéncia i Legislacié de Catalunya; President de Tribuna Barcelona (1995-2006);
membre i President del Consell Social de la Universitat de Barcelona (1995-2007); membre de la Comissio
Juridica Assessora (1998-2005); membre de la Corporacié Catalana de Radio i Televisié (2000-2004); membre
del Cercle d’Economia i vocal de Junta (2002), i membre del Consell d’Administracio de "la Caixa” (2005), del
Patronat de la Fundacio "la Caixa” (2005) i de la comissio executiva de CaixaBank (des del 2011).

Escriptor, autor de nombrosos articles d’opinié en premsa i col-laborador en diversos mitjans de comunicacid,
ha editat notables estudis sobre Dret Civil, especialment de Familia i Successions, aixi com també de Dret
Notarial i Dret Public. També s’ha especialitzat en materies del Dret relacionades amb la situacié juridica de
les persones discapacitades.

Enguany ha estat mereixedor del Premi Puig Salellas, el maxim guardé que atorga anualment el Col-legi de
Notaris de Catalunya, en reconeixenca de la seva exemplar i molt destacada trajectoria notarial.
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e Quin balang fa dels més de 40
e anysde Notari?

R. El balang és extraordinariament po-
@ sitiu. El Notariat m’ha donat I'ofici
que vertebra tota la meva vida i una de-
terminada manera de fer que, en definiti-
va, he copiat de la manera de fer del meu
pare, que també era Notari. Per tant, en
primer lloc, m’ha donat un mitja de vida.
En segon lloc, m’ha donat una plataforma
absolutament extraordinaria per captar el
canvi social enorme que s'ha produit en
els ultims 40 anys i més enlla, ja que, com
a fill de Notari, també puc incorporar I'ex-
periencia parlada amb el meu pare. Des de
després de la Guerra Civil, la Notaria ha es-
tat un observatori extraordinari per captar
el canvi social. |, en tercer lloc, m’ha donat
independencia, que és fonamental. Per-
queé és un ofici en que desenvolupes una
funcié publica amb criteris professionals,
que et déna una llibertat d’actuacié extra-
ordinaria, si la saps aprofitar i la conrees
una mica. Per tant, al final de la meva vida,
només puc sentir gratitud per un ofici que
ha estat per a mi tan determinant.

|
El Notariat m’ha donat I'ofici que
vertebra tota la meva vida, una
plataforma extraordinaria per
captar el canvi social enorme que
s’ha produit en els ultims 40 anys i
independéncia
|

e Des de la perspectiva que li ofe-
o reix el fet d’haver estat Notari en

un poble petit, Valdegovia (Alaba); en
una ciutat petita, Tudela, i a Barcelo-
na, quines creu que son les diferéncies
d’exercir en una poblacié gran o petita?

e Hi ha diferéncies, evidentment,

® pero també hi ha similituds. En un
ambit reduit com Valdegovia, amb 3.000
habitants distribuits en més de 20 nuclis
urbans, acabes coneixent absolutament
tothom i I'cfici es desenvolupa amb una
gran facilitat. Tudela, el segon poble de
Navarra, tenia una industria d'una certa
envergadura i el boom de la construccié
s’hi va deixar sentir amb una forca tre-
menda, com a tota la conca de I'Ebre,
perd, quan feia dos anys que hi eres, ja
arribaves a captar totalment la situacio.
A Barcelona, fer-te un forat és molt més
dificil i no arribes a tenir mai un conei-
xement directe i immediat de totes les
persones que poden venir al teu despatx.
Ara, també hi ha algunes similituds, per-
qué a tot arreu, sigui un poble petit, una
ciutat mitjana o gran, un Notari que arre-
la i que desenvolupa el seu ofici buscant
la confianca de la gent en el seu exercici
professional acaba actuant de manera
molt semblant. Tal vegada aquella funcié
d’assessorament que als pobles exercei-
xes directament amb la gent, a Barcelona,
sovint la fas a través dels advocats, pero
al final també la fas a través de la gent. Es
a dir, I'arrel de I'ofici, que és la confianca,
funciona idénticament a tot arreu.

P. Es més gratificant exercir en un
e tipus de poblacié o un altre?

R. Jo nodic que I'exercici professional
® ésmés gratificant als pobles —que

pot ser-ho— que en una ciutat, perqué
als pobles hi ha alguns inconvenients
que a la ciutat no hi sén. La ciutat té un
cert anonimat i, per tant, la competéncia
entre notaris queda molt més difumina-
da. Als pobles, tothom es coneix, i la com-
peténcia, en ocasions, pot ser molt més
agra. Jo crec que el que si és positiu no
només per als notaris, siné també per als
jutges, per exemple, és passar primer per
llocs petits per foguejar-se i aprendre-hi
I'ofici. Anar directament a una ciutat gran
crec que és una perversio del sistema. A
Valdegobia, jo no hi tenia ni oficial i ho
feia tot: la matriu, les copies, cobrava
les escriptures, tenia el contacte amb el
Col-leqi... Aixi aprens I'ofici. A Tudela, ja
hi havia una estructura, pero, no obstant
aixo, el contacte és molt directe. Un No-
tari moltes vegades ha de dir que no, i
aprendre a dir que no es fa més facilment
als pobles que a les ciutats. Recordo les
paraules del Notari Josep Faus i Condo-
mines, que ho va ser practicament tota la
vida a Guissona, que deia: «A un Notari se’l
coneix més per les escriptures que no signa
que per les que signa».

e Com creu que ha de ser un bon
e Notari?

R. En primer lloc, ha de saber I'ofici. |
e en segon lloc, ha de ser bona per-
sona, és a dir, ha de buscar la imparciali-
tat, perqué davant el Notari compareixen
dues parts. Si les dues parts son idénti-
ques en forca, en economia, en coneixe-
ments... ja s’ho arreglaran, perd moltes
vegades les posicions de les parts son
desiguals. El Notari, amb el seu assesso-
rament, ha de ser «equilibrador», com de-
ia el Notari Mezquita. A més de saber-ne,
el Notari ha d’adonar-se que el seu ofici
no és |'autenticacié automatica, no és un
«Don Tancredo» que esta present en un
contracte, sind que ha de tenir una funcio
activa rebent la voluntat de les parts, do-
nant-li forma, assessorant respecte de les
consequéncies d'allo que volen fer, con-
trolant la legalitat i, només al final, s'au-
tentica. | la gent ho capta extraordinaria-
ment. A Catalunya hi havia una frase que
ho definia molt bé: hi ha notaris per anar
a comprar i notaris per anar a vendre.

P o Decada 100 llibres que hallegit,
e ha afirmat que 15 sén de Dret,
70 d’historiai la resta variats. Creu que
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ser un gran coneixedor de la historia
I’ha ajudat a ser un bon Notari?

R. Jo diria que el coneixement de la
@ historia serveix per a tot, I'experién-
cia anterior serveix tant a un Notari com a
la nostra vida personal. Tony Judt, Polito-
leg angles, deia que un dels defectes del
nostre segle és el desconeixement de la
historia. Els notaris, per exemple, que tin-
guessin un cert coneixement de la histo-
ria s’haurien pogut adonar perfectament,
abans d’esclatar I'Gltima crisi econdmica,
que s'estava generant la mateixa bombo-
lla que s’havia generat als anys 20 a Florida,
i que va acabar amb el Crack del 29, que no
només va ser borsari, sind també immobi-
liari. La historia serveix sempre, i ara preci-
sament estem vivint temps absolutament
apassionants i el coneixement del que ha
passat abans és molt util per saber el que
passara. La historia ens diu que, quan un
determinat sistema politic deixa fora una
part significativa de la poblacid, aquell sis-
tema se’'n va en orris. En aquests moments,
el nostre sistema, el dels paisos occiden-
tals, esta deixant fora una part significativa
de la poblacié, la que alguns anomenen els
indignats i que jo en dic els no instal-lats, és
a dir, aquells que estan en llocs de treball
precaritzats, amb salaris que no sén pre-
sentables i que comencen a desconfiar
extraordinariament de les elits politiques,
economiques, professionals i mediatiques.
Quan passa aixo, el sistema se'n ressent i
pot acabar amb un petit daltabaix.

Un Notari ha de saber I'ofici i ser
bona persona. El Notari, amb

el seu assessorament, ha de ser

«equilibradors, el seu ofici no és

I'autenticacié automatica

e En aquests moments sembla que

e comencem a repuntar d’aquesta
crisi que ha estat —o és— una de les més
importants dels darrers anys. Considera
que vivim en una societat immersa en
una doble crisi, politica i economica?

R. Em va impactar molt el que recollia
e ['Historiador Jesus Pabdn a la biogra-
fia de Cambd, on deia que Espanya era «un
pais desafortunat, perque li coincideixen, de
vegades, la crisi politica i I'econdmicay. Ell
feia referéncia als anys 30, en que es van
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viure les conseqiiéncies de la crisi econo-
mica del 1929 es va produir la crisi politica
del canvi de regim, passant de la Monar-
quia a la Republica. En aquests moments,
a Espanya vivim una situacio similar. Vam
iniciar una crisi econdmica que va esclatar
el 2007, una mica abans que la crisi eco-
nomica mundial, que la va agreujar, i a la
vegada tenim una crisi politica molt no-
table, una crisi que jo diria que és la de la
Segona Restauracid. Jo la comparo amb el
daltabaix de després de la Primera Restau-
racié, I'época d’Amadeu de Savoia, en qué
es va haver de reconstruir I'Estat. | qué es
va fer? Va ser la primera vegada que es va
restaurar la Monarquia. Llavors, durant 30
0 35 anys, les coses van anar bé. Després,
com diu en Maura, els partits van ser inca-
pacos de governar, es van intentar governs
de coalicié6 —en algun participava la Lliga
d’en Cambd—, pero no se’n van sortir i va
acabar amb la Dictadura de Primo de Rive-
ra. Més endavant, amb la mort del General
Franco després d'una Dictadura de 39 anys,
la situacié era complicada i es va solucionar
tornant a la Monarquia i fent la Constitu-
Ci6. Hem estat 30 0 35 anys més en que les
coses han funcionat, el pais ha canviat de
pell, han vingut diners d’Europa... i a partir
d’'un determinat moment, torna el mateix
d’abans: els partits sén incapacos de gover-
nar, no hi ha possibilitat de fer coalicions i
hem estat 10 mesos per formar govern.

En aquest moment, les elits haurien
de fer un esforg extraordinari per
convéncer la gent i donar I'empenta
per fer algunes reformes importants,
no només la reforma constitucional

P e lcapaoncreuqueevolucionara?
°

R. Jo crec que, en aquest moment, les
e elits —i no només les politiques, si-
nd també les economiques, el funcionariat,
la premsa, la comunicacié..— haurien de
fer un esforg extraordinari per convencer
la gent i donar 'empenta per fer algunes
reformes importants, no només la reforma
constitucional. L'altre dia vaig assistir a un
debat extraordinariament interessant en
queé es parlava de com es podria eliminar la
marginacié de molta gent —hi ha un 16 %
de la poblacié que té contracte de treball i

viu en el llindar de la pobresa a Espanya—.
Hi ha qui diu que ho farem només amb el
creixement economic i d'altres, com jo,
que creiem que per descomptat que ho
farem amb el creixement economic, pero
que necessitem també fer reformes impor-
tants i prendre mesures de redistribuci6 de
la renda. No és possible, per exemple, que
I'lmpost de Societats sigui un 25 % perod
les empreses de I'lbex paguin el 15 %, si hi
arriba. Es evident que hi ha una crisi econo-
mica, una crisi politica i, fins i tot, d’elits, a
Occident, i si en els propers temps no som
capacos d’engegar aquestes reformes, hi
haura situacions d’enorme tensié social. |
les conseqiiéncies han estat el Brexit, la vic-
toria de Trump, I'emergeéncia de Marine Le
Pen iveurem qué passa amb el referendum
de Renzi a Italia, a les eleccions a Alemanya
0 a les presidencials franceses. Jo crec que
els que porten els gegants, utilitzant una
expressio catalana tradicional, s'ho haurien
de fer mirar en aquest moment.

Es evident que hi ha una crisi
economica, una crisi politica i, fins i
tot, d'elits, a Occident
|

e Quin paper ha desenvolupat
e el Notariat en aquesta crisi i en
aquest context?

e Recordo que, quan vaig acabar de

@ preparar el programa de les oposi-
cions, abans d’examinar-me, amb esperit
criticem preguntava pel que feia el Notari.
| vaig arribar a la conclusié que, basica-
ment, el que fa és donar seguretat, i aixo
és fonamental. Hi ha progrés economic
perqué hi ha mercat, perd hi ha mercat
perqué hi ha seguretat juridica. | dins de
la seguretat juridica, I'actuacié del Nota-
riat és fonamental. A mitjan segle XIX, en
virtut de la desamortitzacid, es posen en
circulacio les terres que abans eren dels
«mans mortes». Les compra la burgesia
emergent i, després, pagesos rics. Quan
compren aquestes terres, volen segure-
tat, i els la déna I'ordre public —llavors,
la Guardia Civil—, i volen seguretat en els
titols i la possibilitat d’anar al crédit amb
garantia hipotecaria, per la qual cosa es fa
la Llei Hipotecaria i la Llei del Notariat. Es a
dir, nosaltres som la resposta a |'exigéncia
de seguretat sense la qual la vida seria un
desastre. Seguretat de la qual nosaltres es-
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tem gaudint. Pero Freud deia que aquesta
seguretat que a les civilitzacions pensem
que és una cosa dura, és extremament fra-
gil i, en un moment determinat, rebenta
i surt el que hi ha a sota. Es a dir, donem
seguretat i aquesta és |'aportacié fona-
mental del Notariat. Pero, perqué hi hagi
seguretat auténtica, hi ha d’haver justicia;
d'aqui ve que el Notari no pot estar impa-
vid autoritzant un contracte en qué un li
esta fent un gol a un altre. Per exemple, si
una velleta va a vendre un pis per 10 mili-
ons de les antigues pessetes i li'n donen 2
al comptatien queden 8 ajornats, el Notari
li ha de dir: «Vosté ha de garantir el cobra-
ment d’aquests 8 milions posant una condi-
cié resolutoria a l'escriptura, de manera que,
sinolipaguen els 8 milions, la propietat torni
a voste, i que aixo s’inscrigui en el Registre».
| és possible que el venedor s'enfadi, per-
qué l'escriptura és més cara i es paguen
més impostos, pero el Notari té I'obligacié
moral de dir-ho. | si no ho diu, és un mal
Notari i una mala persona.

I

Hi ha progrés econdmic perqué hi ha
mercat, pero hi ha mercat perqué hi
ha seguretat juridica. Els notaris som

la resposta a I'exigéncia de seguretat

sense la qual la vida seria un desastre

e Hi ha alguna diferéncia entre
e l'exercici historic del Notari a Ca-
talunyai a la resta d’Espanya?

e A Catalunya, a més, el Notariat ha

o complert una altra funcio, ja que
aqui I'Estat s’ha vist sempre amb gran
llunyania, en el millor dels casos com a
«relativament propi». Pero la consagracio
d’allo public és necessaria, i aixd ho ha
fet el Notariat. Dos exemples. A Castella,
la conservacié de les cases principals es
feia a través del mayorazgo; el Rei dona-
va un privilegi i deia: «Este patrimonio es
inalienable, imprescriptible, irrenunciable e
inembargable, y se transmite de generacién
en generacion de acuerdo con los principios
de primogenitura y masculinidad». A Cata-
lunya, en canvi, el Rei quedava lluny i els
patrimonis eren més petits, i aixo es feia a
les notaries, a través dels capitols matrimo-
nials. Es a dir, el Notari aportava un plus de
public. En Pierre Vilar diu que la reforma
agraria que es va fer a Catalunya al segle

XIX es va fer també a les notaries, i Josep
Pla diu que «el paisatge de 'Emporda I'han
fet els notaris». Jo crec que aixo no és ve-
ritat, I'han fet els pagesos de I'Emporda,
perd ha cristal-litzat a les notaries. Per aixo
jo diria que el prestigi del Notariat a Cata-
lunya ha estat superior al de la resta d'Es-
panya, perqué el Notariat aportava aixo, a
més de la seguretat, i un pais no pot viure
sense institucions publiques. Per a un pa-
gés de 'Emporda, com deia Pla, I'Estat és
lluny i és el recaptador de contribucions.
Allo public, el que li donava seguretat, era
la intervencié del Notari.

e Quins son els principals canvis

e —socials, legislatius, tecnolo-
gics, etc.— a qué el Notari ha hagut
d’adaptar-se?

R. Jo diria que el canvi fonamental ha
e estat la contractacié de masses. Si
agafa I'Anuari de la Direccié General de Re-
gistres i mira els contractes que feien els no-
taris que treballaven a Barcelona abans del
1961, any de la Llei de Propietat Horitzontal,
veura que els notaris feien, com a molt, 300
contractes I'any. Perqué llavors, de propie-
taris, que ho eren d'edificis sencers, no n’hi
havia gaire. Amb la Llei de Propietat Ho-
ritzontal —una de les més importants des
d’un punt de vista sociologic—, s’ha fet pro-
pietaris tots els espanyols. Tothom té un pis
o un apartament que s'inscriu en el Registre
de la Propietat. A més, amb I'accés a I'habi-
tatge a través del credit, de les hipoteques,
s'ha fet una contractacié de masses. Aixo és
boidolent. Es bo perqué augmenta la feina
del Notari,amb les consequiéncies evidents,
pero també es pot trivialitzar el seu ofici, es
pot serialitzar la funcié d'assessorament i la
funcioé pot debilitar-se. | també hi ha el risc,
com denunciava Lluis Figa Faura, Notari de
Barcelona d'extraordinaria intel-ligéncia, de
I'existéncia del client poderds, que diu: «De
notaris, jo en vull pocs i ben collats». Doncs
bé, els notaris “ben collats” no en sén, de
notaris. He parlat de seguretat, assessora-
ment, imparcialitat... pero la imparcialitat,
quan depens d'un client poderds que et
ddna una part moltimportant de la teva fei-
na, depen de la qualitat humana del Notari,
que fara que cedeixi 0 no a aquesta pres-
sié. Aquest és el canvi fonamental. | també
parlaria d’'un altre canvi substancial, que
és la desaparicié del torn de documents.
Abans, totes les escriptures de les caixes i
de les institucions publiques es repartien
entre els notaris. Una observacié superficial

podria fer pensar que aixo era per repartir-
se els diners, pero era per preservar la inde-
pendencia del Notari.

P. En els darrers temps, han pres
e forca els sistemes alternatius de
conflictes, les noves atribucions no-
tarials en virtut de la Llei de Jurisdic-
ci6 Voluntaria i la intensificacio de la
col-laboracié amb I’Administracié. El
futur del Notariat passa per aqui?

R. La meva visié s’ha construit sobre
e la base de la meva experiéncia pro-
fessional durant aquests 40 anys, i algunes
d'aquestes coses son molt recents, fins i tot
posteriors a la meva jubilacié. Jo tinc una
idea del Notariat, compartida amb altres
juristes, com Antonio Rodriguez Adrados,
que és que el Notari és aquell que I'Estat
posa enmig de dues parts perque el que fan
aquestes dues parts ho facin amb coneixe-
ment de causa, perqué cap enganyil'altra o
perqué no es posin d'acord aquestes dues
parts per enganyar un tercer, incloent-hi
com a tercer la Hisenda Publica. Aquesta és
la funcié fonamental, que és extraordinari-
ament important. En definitiva, és un siste-
ma de regulacié del mercat que posa |'Estat
en els negocis. | a aquesta funcio, n'afegim
d‘altres. Som alla on no hi ha conflicte, i és
necessaria una funcié publica no tant d'as-
sessorament i equilibradora com de con-
solidacio de situacions juridiques. Amb un
limit: el Notari no ha de decidir mai. En un
Estat de Dret, només decideix el Jutge. I si el
Notari ha de prendre alguna decisi6, aques-
ta sempre ha de ser revisable judicialment.
Som el que som, ni més ni menys. Nosaltres
no som jutges.

e Qués’hafet béien qué ha fallat

e el Notariat, en termes generals,
en aquests 40 anys durant els quals ha
exercit la professio de Notari?

R. Jo diria que el que s’ha fet bé és que
e en allo substancial s’ha conservat la
confianga social. Crec que la gent encara no
és conscient de la confianca que ens té. A
quin altre lloc es fa un pagament important
i el qui entrega els diners se’n va sense cap
paper i li diuen que tindra la copia en 15
dies? Aixo és confianca i 'hem preservat, la
gent ens en segueix tenint. El que hem fet
pitjor crec que és, en ocasions, la contracta-
cié en massa, que ens ha desbordat. La gent
ens ha vist, de vegades, com a testimonis
muts d’un procés de signatura que practi-
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cament no entenien. Per fer de Notari, a ca-
da escriptura se li ha de dedicar un temps;
si aquest temps no s’ha dedicat, és perque
hi havia una gran aglomeracié.

e Creu que el Notariat s’ha vist re-
o forgat, debilitat o mantingut, en
aquests anys?

R. Fa uns anys, potser hauria dit que
e s’havia debilitat, perd precisament
el coneixement de la historia em diu que
no tot el d'abans era fantastic. Jo crec que,
tot i que en aquests 40 anys hem preservat
I'essencial, en alguna cosa hem afluixat una
mica i en d'altres hem millorat. Per exem-
ple, nosaltres fem les escriptures millor que
els nostres pares. Ells les feien sobre la base
de la confianca que la gent els tenia, pero
les escriptures deien: «Libre de cargas, segtin
dice; manifiesta que...». Tot eren declaraci-
ons. Ara disposem de més mitjans técnics,
tenim la nota del Registre, etc., i fem les es-
criptures millor. Hem perdut una mica de
contacte, en algunes notaries i en algunes
circumstancies, i aix0 és negatiu. Perd diria
que hem salvat els mobles. | vist el que es
despatxa en general, al Notariat, com deia
I’Albert Cami, hi ha més coses dignes d'ad-
miracié que de menyspreu.

e Quin consell donaria als notaris
e que acaben d’ingressar al Nota-
riat?

e Els diria dues coses: que la gent té

e set de veritat i que no hi ha res que
substitueixi el boca a boca. Que la historia és
pendular i esta tornant al boca a boca. Que
un Notari que s'assegui a la cadira i escolti la
gent —que no té ningu que l'escolti— fara
forat. De la mateixa manera que ho ha de
fer un Metge que faci medicina familiar. Un
Notari no només ha de firmar; quan un té
un fill discapacitat, a una secta o un fill alco-
holic, el testament que fa és el testament de
la seva vida, i li has de dedicar temps i expli-
car-licom va. Aixi com, en I'ambit financer, la
signatura d’una hipoteca per a un particular
és I'episodi financer de la seva vida.

o Com aDega del Col-legi de Nota-

e ris de Catalunya —ho fou del ge-
ner de 1987 al 1989—, queé destacaria
especialment d’aquella etapa?

e El problema fonamental en qué vaig
@ participar va ser I'encarrilament de la
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Llei de Taxes, que suposava la desnaturalit-
zacio del Notariat en la seva configuracio
actual. Vaig participar en les negociaci-
ons sobre la Llei de Taxes, que vam poder
encarrilar no perqué es mantingués un
privilegi, sin6é perque la naturalesa de les
coses exigia que se seguissin fent d'aques-
ta manera. Aquest va ser el moment més
important del meu Deganat. També hi va
haver una reestructuracié de personal molt
important, i es van assentar les bases de la
nova seu col-legial, de la qual jo vaig dema-
nar el permis d’'obres, tot i que el mérit és
de Robert Follia, el Dega que em va succeir.
De fet, no m’ha interessat mai gaire el tema
de les obres, pero ho vaig fer perqué la Ge-
neralitat, amb aquesta capacitat d’absorcié
que tenen tots els poders publics, volia que
I’Arxiu Notarial passés a les seves mans. | jo
penso que «el Notari fa escriptures i les guar-
da», perqué guardar-les no és només un
tema formal, siné que vol dir que ningu les
pot canviar a la seva conveniéncia. Pero si
I’Arxiu Notarial s’havia de quedar al Col-legi,
haviem de tenir una seu que ho permetés.
No he volgut mai —ni ho vull— que la Ge-
neralitat o I'Estat es quedin amb |'Arxiu.

e A més d’exercir com a Notari,
e qué I’ha portat a implicar-se en
un ventall tan ampli d’institucions?

e Sempre dic una frase que deia en
e Puig Salellas sobre ell mateix: «Jo no
soc altra cosa que un Notari». Des del dia que
vaig deixar de ser Dega, I'any 1989, no he
entrat mai en la politica corporativa i m’he

dedicat a altres coses que m'agradaven: a
la historia, el Dret Public, la politica, vaig co-
mengar a escriure a diaris...| moltes vegades,
a través de Puig Salellas, he accedit a llocs,
com a la Presidéncia del Consell Social de la
Universitat de Barcelona o a la de la Funda-
ci6 Noguera. Altres coses van anar venint,
com donar classes, que a mi sempre m'ha
agradat. Si no hagués tingut un pare Notari,
potser hauria estat Lletrat del Consell d’Estat
o Catedratic d'Historia del Dret. Vaig donar
classes durant més de 20 anys, primer a la
Universitat Autonoma de Barcelona i des-
prés a la Universitat Pompeu Fabra. D'altra
banda, una vegada que es va produir a An-
dorra una vacant al Tribunal Superior de la
Mitra, en Lluis Puig i Farriol va donar el meu
nom al Bisbe, que em va nomenar. Vaig
estar-hi 7 anys i, quan s'aprova la Constitu-
Cié i es va crear el Tribunal Constitucional
d’Andorra —on hi havia 4 membres, dos
escollits pel Parlament, un pel president de
la Republica Francesa i un altre pel Bisbe de
la Seu—, aquest em va nomenar a mi. Per
sorteig, vaig ser el primer President i vaig
estar-hi 8 anys. També he participat en la vi-
da politica, al Partit Socialista de Catalunya, i
he estat a la Corporacié Catalana de Radio i
Televisid, entre d'altres.

e Destacaria la seva participacié
e enespecial en alguna d’aquestes
institucions?

e Una cosa que no es recorda gaire
® i que per a mi va ser extraordinari-
ament satisfactoria va ser que durant 10
anys vaig presidir Tribuna Barcelona. Alla



Entrevistes

vaig conéixer molta gent i va ser una gran
experiencia, perque hi havia unaimparcia-
litat exemplar. Vam portar gent de tots els
colors i no vam vetar ni instrumentalitzar
mai ningu. Jo he procurat sempre estar-
m’hi un temps i marxar... També m’han
aportat un enriquiment personal extraor-
dinari el Cercle d’Economia —on encara hi
soéc des del 2002— i "la Caixa”, que sén dos
mons, el de 'empresa i el financer, on no
tenia cap antecedent familiar.

o També va ser preparador d’opo-
e sitors...

e Qualsevol altra tasca és bufar i fer

e ampolles, al costat d’aquesta, que
és una tasca molt callada. Jo vaig prepa-
rar 15 notaris. Aixo es fa per vocacio, per-
qué et consumeix un temps infinit i et fa
patir bastant. Pero té la retribucio extraor-
dinaria de I'amistat d’aquestes persones i
el fet de poder-los transmetre d’'una ma-
nera determinada les coses.

e Com valora la feina portada a

o terme des de la Fundacié No-
guera, dedicada a preservar i divulgar
el patrimoni historic documental ca-
tala, especialment el que ha generat
I'activitat notarial?

e La Fundacié Noguera ha fet una tas-

@ ca extraordinaria, des dels temps de
Raimon Noguera i Josep M. Puig Salellas fins
a l'actualitat. Puig Salellas tenia una gran ca-
pacitat executiva i, amb I'ajut d'altres mem-
bres del Patronat, va tenir una visio financera
molt bonai va fer fructificar el seu patrimoni.
Amb aquest important patrimoni, la Fun-
dacié Noguera ha fet el que les institucions
publiques no havien fet, que és publicar els
inventaris dels arxius i una part d'estudis i
documentacié notarials. El que en alguns
paisos europeus evolucionats va fer I'Estat al
segle XIX, a Catalunya ho ha fet la iniciativa
privada de la Fundacié al segle XX. Ha estat
una tasca impagable. Pensi que fins ara, que
amb la crisi econdmica els rendiments han
baixat, la Fundacié Noguera publicava una
mitjana de més de sis llibres anuals.

e Qué suposa per a vosté haver
o rebut el Premi Puig Salellas
d’enguany?

R. Per a mi és el final d'una carrera
e professional, i em sento molt ho-
norat per dues raons. En primer lloc, per

la referencia a Puig Salellas, que ha estat
sempre el meu Dega per antonomasia,
un home determinant en la meva trajec-
toria professional, per qui sento una gran
admiracié i gratitud. | després, agrait a la
Junta Directiva per la concessié que m’ha
fet, detallada en les explicacions i que
ha estat amb mi d'una gran generositat.
El meu pare, que va ser sempre Notari
d'aquest Col-legi —d’Alcanar, de Ripoll i
de Calella de la Costa—, sé que n’hauria
estat molt content, i aixd em fa molt felic.

e Com valora la contribucié dels

e notaris —tant historicament
com actualment— en la construccié, la
preservacio i el desenvolupament del
Dret Civil, especialment a Catalunya?

e A Catalunya, el paper del Notari ha

@ estat determinant. El Dret catala s'ha
preservat a les notaries d'una manera es-
pléndida. I no és estrany que, en el moment
de la codificacio, que va ser la Compilacio,
la fessin basicament notaris, com Ramon M.
Roca Sastre, Ramon Faus o Josep M. de Por-
cioles. L'Ernest Lluch una vegada em va dir:
«Als segles XVIIl i XIX, la defensa de la identitat
catalana va ser més amb el Dret que amb la
llengua», perque, pel que fa alallengua, era
molt evident, encara que no s'utilitzés a les
institucions publiques, quina era la llengua
del carrer. En canvi, amb el Dret era més
complicat: els jutges eren de fora, i era més
facil aplicar el Dret que havien estudiat que
el que era d’aqui. En la preservacié del Dret,
hi ha hagut una lluita enorme. | tot i que
jutges d'origen catala no n’hi ha gaire, o ad-
vocats de I'Estat, o diplomatics... de notaris
catalans, n’hi havia i n’hi ha hagut molts.
Jo sempre dic que tots els notaris sén fills
0 néts de pages. El Notari és qui ha aplicat
el Dret Civil, qui el coneixia. | Catalunya va
tenir sort amb una cosa: va comptar amb
un Jurista d’excepcid, Roca Sastre, un dels
juristes espanyols més importants del segle
XX amb diferéncia, i no només pel tema del
Dret catala, siné també per I'Hipotecari, on
hi ha un abansiun després d’en Roca Sastre.
Era un gran civilista i una gran romanista. De
fet, crec que si no hagués estat per la Guerra
Civil, no hauria fet mai de Notari, tenint en
compte que era Magistrat del Tribunal de
Cassacio de Catalunya, que crec que hauria
acabat presidint. També va ser I'autor mate-
rial, de la primera a I'dltima lletra, de la Llei
de Contractes de Conreu, que va ser la que
va provocar els Fets d’Octubre, quan Lluis
Companys va proclamar I'Estat catala. Amb

la Guerra Civil, va decidir fer de Notari a la
Pedrera per guanyar-se la vida i contribuir
a la Compilacié, un text d'una gran qualitat
técnica que va comptar també amb Faus,
intel-ligentissim, i Porcioles, un bon Jurista.

e Tendim a parlar de referents del
e Notariat que comencen a quedar
lluny. Ens falten referents actualment?

e Parlem de gent ja llunyana, pero

@ aixd també passa en Medicina, en
Arquitectura o altres professions. De ve-
gades, quan ens fem grans, tenim una
certa tendéncia a magnificar el passat. Es
veritat que avui dia I'ambit professional,
sigui quin sigui, esta més questionat, pero
el Notari exerceix una funcié publica que
és essencial. Si sap preservar la seva inde-
pendéncia i hi dedica hores, ha d’anar bé,
perqué és necessari. Una frase que sempre
repeteixo d’'en Puig Salellas és la que em
va dir el dia que vam prendre possessio:
«Les institucions només es justifiquen per
dues raons: perquée serveixin per a la funcio
per ala qual han estat concebudes o perqué
siguin més barates que [l'alternativa». En
aquest moment, el Notariat és util per a
la funcié. Si treus el Notariat, la seguretat
juridica dels mercats se’n va en orris. | som
i serem més barats que les companyies
d’assegurances. Garantim més, perqué
garantim qui és 'amo, el qui ven i que no
hi ha carregues, mentre que la companyia
d’assegurances només t'assegura una
indemnitzacio si et quedes sense finca.
Imagini’s el que caldria pagar a una com-
panyia d'assegurances per assegurar que
t'indemnitzés en cas de perdre la compra
d’'un pis. Hi ha Notariat per a estona.

P e Laimatge social que es té del No-
e taries correspon amb larealitat?

e En aquests moments, el Notari no

e s'escapa d'una regla general, que és
que la gent té un mal concepte absolut de
tot I'establishment; no només dels politics,
sind també dels banquers, els empresaris,
els jutges, els notaris, els periodistes... Jo
divideixo la gent en dos tipus: els instal-lats
i els no instal-lats. Jo s6c un instal-lat, perd
també ho és un obrer de la SEAT amb un
contracte indefinit. Els que no estan instal-
lats, que cada cop son més, comencen a te-
nir una desconfianca enorme respecte de
tots els instal-lats. | aquesta gent és la que
vota el Brexit, en Trump, la Marine Le Pen,
Podem i Si que es Pot. La situacié és de crisi
i caldra prendre mesures importants.
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P e Tenimun Dret Civil especialment
e desenvolupat, pero a la vegada
sembla que estem abocats al fet que
cada vegada tinguin més pes la politica
europea i el Dret europeu internacio-
nal. Com s’entén aquesta dicotomia?

¢ Ultimament, he detectat que, a la

e normativa europea, cada vegada es
prescindeix més de la nacionalitat i es va
més al lloc de residéncia. Aixd vol dir que,
lentament, no de manera immediata, les
velles estructures estatals s'aniran afeblint.
Ara Europa passara uns anys dolents, pe-
ro després s’haura de reprendre la Unid.
Crec que, al final, sera comu a tot Europa
el Dret Patrimonial auténtic —contractes,
obligacions i contractes, societats—, men-
tre que en Familia i Successions cada pais
seguira el seu Dret propi. Temes com el re-
gim economic matrimonial, per exemple,
i tot el que fa referéncia a la familia i les
successions estan molt lligats a una cultu-
ra de pais, com fins a un cert punt també
els drets reals, el sistema d'adquisicio. Els
romans deien: «Ubi societas, ibi ius»; alla
on hi ha una societat, hi ha un Dret. Jo dic:
«Alla on hi ha un mercat, hi ha un Dret». Es
a dir, si el mercat és Europa, el Dret ha de
ser europeu: lacompravenda, les societats,
etc. En canvi, el tema de la familia és mot
dificil de canviar. Per exemple, els holan-
desos estan casats en comunitat universal;
a Catalunya, tenim separacié de béns i, a
Extremadura, régim de ganancials. Qué és
millor? Depen. El regim de separacié de
béns era el regim de Roma, on hi havia 50
families que el que volien era mantenir el
patrimoni dins la familia. A Catalunya, per
exemple, fins a la Llei del Registre Civil, el
cognom no es transmetia per via paterna,
sind per la casa a la qual es pertanyia. Al
final, I'autentica qliestié no era ser home o
dona, era ser ric o pobre.

|
Alla on hi ha un mercat, hi ha un
Dret. Si el mercat és Europa, el Dret
ha de ser europeu: la compravenda,
les societats, etc.
|

P e Creu que tenim massa lleis?
°

e AEspanya, el que hapassatales17
® autonomies és un disbarat. Que la
Rioja, per posar un exemple, tingui més
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de 1.000 lleis no pot ser. Antonio Fontan,
que va ser President del Senat i Ministre
d’Administracions Publiques amb el pri-
mer govern de Sudrez, creia que el tema
s’havia d’afrontar restablint els estatuts
que s’havien aprovat durant la Republica,
com va fer Tarradellas. A Catalunya, el Pa-
is Basc, Galicia i prou. Si s’hagués fet aixi,
ara no estariem com estem. Ho hem fet
malament i ja veurem com s'arregla. Crec
que Europa s’unificara en alguns aspec-
tes; per exemple, més tard o més d’hora,
haura de tenir una unitat fiscal. Pero, com
deia abans, ara vénen uns anys d’expia-
cié, en que les coses aniran malament, i
només quan la gent s'adoni que amb la
Unid se'n surt i sense la Unidé no se'n surt,
donarem el pas segtient.

P e Creu que viurem grans canvis?
°

e A la meva generacid, i potser la

@ seglient, hem estat extraordinaria-
ment privilegiats. La generacié dels meus
pares va fer la guerra, nosaltres hem tingut
una situacié optima i els que vénen ara pa-
tiran. Les societats només funcionen quan
tenen por. Després de la Guerra Mundial,
es deia: «Aixo0 mai més», i va arribar I'Estat
del Benestar i la Unié Europea. Quan mor
Franco, es fa la Transicié. | quan s'oblida,
com deia un poeta castella, «xhemos vuelto
donde soliamos». Potser, més que por, el
que cal és tenir consciencia del passat. Eu-
ropa s’ha d’adonar que no va bé pel cami
que porta en aquest moment. M'impacta

molt d’aquests ultims temps el fet que la
classe dominant hagi perdut el control de
la informacid. Ara s'accedeix directament
alainformacié a través de la xarxa, pero és
una informacié que no esta matisada. Com
deia el periodista de La Vanguardia Xavier
Batalla: «La noticia s’ha de contextualitzar»,
i avui dia la gent no ho fa. Inaki Gabilondo
deia recentment: «Ara la informacié és com
un tsunami: hi ha aigua pertot arreu, pero és
molt dificil trobar I'aigua potable».

P. Finalment, tornant a I'ambit ju-
e ridic, com creu que ha de ser la
Justicia del segle XXI?

e Quan fas enquestes, la gent es

® queixa basicament de la lentitud i
de laimprevisibilitat. Pel que fa als jutjats
o les audiéncies, no es parla de media-
titzacié politica, sin6 d'aixo. Al segle XXI,
demanaria que la Justicia fos més rapida i
previsible. | la previsibilitat té a veure amb
la formacio dels jutges, la seva estabilitat,
la reforma de I'Oficina Judicial... De fet,
a Espanya, I'arbitratge no ha tingut éxit,
la qual cosa vol dir que la gent s’estima
més un Jutge que no coneix ningu que
un arbitre. Aixo és semblant al que succe-
eix amb la confianca en el Notari. Un altre
tema és el del Tribunal Constitucional i la
judicialitzacio de la politica o la polititza-
ci6 de la Justicia, que és un disbarat molt
concret que s’ha d’eradicar. Normalment
soc forca benévol amb els politics, perque
crec que no tenen la culpa de tot, pero en
aquesta questio la culpa és seva.
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I. PLANTEJAMENT

La Senténcia del Tribunal Suprem de
6 de novembre de 2013 (RJ 2013/7261) ha
fet trontollar els fonaments d'una institucio,

(*)  Article lliurat al desembre de 2016.

el poder general, que durant segles ha de-
mostrat no només la seva eficacia en el trafic
juridic, sind també la seva necessitat social,
posant especialment la professié notarial i
els professionals del Dret en general en un
veritable dilema, tant respecte de la nostra
actuacié futura com dels poders atorgats
amb anterioritat, més encara quan a la pro-
pia senténcia el seu Ponent, 'Excm. Sr. Xa-
vier O'CALLAGHAN MUNOZ, conclou dient

literalment: «[...] d‘acord amb la doctrina ju-
risprudencial que ara es reitera, [...] el mandat
representatiu el poder del qual ve a referir-
se a un acte o actes de disposici6 només
arriba a un acte concret, quan aquest ha
estat especificat en el subjecte i I'objecte,
de forma ben determinada> (FD 6¢).

La magistral Resolucié de la Direccié
General dels Registres i del Notariat de
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ha posat les coses al seu lloc, fent front a
la senténcia citada anteriorment, dient
que «han de valorar-se les decisions que
en la practica judicial persegueixen mesu-
res correctores de situacions d’abus en el
cas concret per aconseguir la solucié més
justa o equitativa. En aquest ambit han
d’enquadrar-se senténcies com la del 6 de
desembre de 2013 [...]. Pero aquesta cir-
cumstancia no pot impedir que ex ante, en
I'ambit d’actuacid de notaris i registradors,
s‘apliquin les normes de Dret positiu. Per
aixo, a falta d’'una norma com la del Codi
Civil italia (I'art. 778 del qual estableix que
és nul “il mandato con cui si attriuisce ad
altri la facolta de designare la persona del
donatario o di determinare I'oggetto della
donazione”), o comlade I'art. 221 CC —del
qual resulta la prohibicié de rebre el repre-
sentant (tutor) liberalitats del representat
legalment (tutelat)—, al nostre Dret ha de
concloure’s I'admissibilitat de I'apode-
rament per donar, sense necessitat que
especifiqui la persona del donatari o el
bé que es dona, sense perjudici d’'una pos-
sible valoracid judicial de I'existéncia d’'un
eventual abus o extralimitacio respecte
d’un mandat representatiu no reflectit als
termes de l'escriptura de poder».

Ha d’admetre’s I'apoderament

per donar sense necessitat que
especifiqui la persona del donatari
o el bé que es dona, sense perjudici
d’una possible valoracié judicial de
I'existéncia d'un eventual abus o
extralimitacié respecte d'un mandat
representatiu no reflectit als termes
de l'escriptura de poder

Dit aix0, que és el final, anem al princi-
pi, comencant per repassar els conceptes
basics de representacié, mandat i poder.

La representacio és una institucio juri-
dica, com ho és, per exemple, la successio
hereditaria, i també pot ser voluntaria o
legal.

El poder és l'instrument juridic pel
qual es manifesta la representacié vo-
luntaria i es dirigeix fonamentalment als
tercers, per tal que I'apoderat pugui acre-
ditar davant d’ells les facultats represen-
tatives que el poderdant li ha conferit.
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FITXA TECNICA

Resum: Mitjangant aquest treball, I'autor analitza I'Gltima doctrina del Tribunal Suprem i de
la Direcci6 General dels Registres i del Notariat en relacié amb la institucié del «poder». Final-
ment, completa el panorama jurisprudencial amb una breu referéncia a la proteccié de tercers
des d’un punt de vista merament civil, i, per tant, deixant de banda la proteccié hipotecaria.

Paraules clau: Poder, representacié i mandat.

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 mandat és el contracte que regula
les relacions entre mandant i mandatari, i
pot ser representatiu o no. Si és represen-
tatiu, s'exterioritza mitjancant el poder.

Després d’aquesta primera aproximacio,
vegem de manera resumida com es relacio-
nen entre si aquestes figures juridiques.

Il. REPRESENTACIO, MANDAT |
PODER

En el Dret roma s'utilitzava la figura del
nuntius o'missatger; ja que regia el principi
per liberam personam adquiri nobis nihil po-
test ('ningu pot adquirir per altri’). Qui ac-
tuava per altri o per a altri realitzava un ac-
te l'eficacia del qual es produia Unicament
en el patrimoni i l'esfera juridica propis, i
no en el patrimoni o l'esfera juridica del re-
presentat. D'aquesta manera, el tercer que
contractava amb el gestor adquiria drets i
contreia obligacions amb qui contractava,
sense perjudici de l'obligacié que hagués
assumit el gestor de transmetre els efectes
juridics obtinguts a qui li hagués encoma-
nat la gestié (dominus negotii).

A I'Edat Mitjana va continuar la prohi-
bicié de representacié amb efectes direc-
tes. Va ser el Dret Canodnic el que acolliria
aquesta figura per donar resposta a les
necessitats comercials italianes de finals
de I'Edat Mitjana. Per aixo, les Partidas
diferenciaven entre les modalitats de
mandat seglents: el donat en interés del
mandant, el donat en interés d'un tercer,
el donat en interés del mandant i d'un
tercer, el donat en interés del mandant
i del mandatari i, finalment, el donat en
interés del mandatari i d’'un tercer. Com
explica PACHECO CABALLERO, I'actuacio
del representant era coneguda en tots

aquests casos pels tercers, ja que no s'ad-
metia el mandat tacit.”

A principis del segle XIX, l'article 1984
del Codi Civil francés (o Codi de Napoled)
equipararia mandat i representacio, en
considerar la representacié un element
inseparable del mateix. En canvi, els pan-
dectistes alemanys optarien per diferen-
ciar el mandat, un contracte generador
d'obligacions reciproques entre mandant
i mandatari, i la representacio, un acte
unilateral pel qual s'atorgava un poder de
representacié a una altra persona. Va ser
IHERING el primer a afirmar que la coexis-
téncia de mandat i poder era quelcom
estrictament accidental. Posteriorment,
WINDSCHEID i LABAND van establir la dis-
tincio entre les dues figures, que calarien
en els codis civils alemany i italia.

El Codi de Napoleé equipararia
mandat i representacio. En canvi,

els pandectistes alemanys optarien
per diferenciar el mandat (contracte
generador d'obligacions reciproques
entre mandant i mandatari)ila
representacio (acte unilateral

pel qual s'atorgava un poder de
representacié a una altra persona)

A la nostra jurisprudencia, la tesi pan-
dectista s'ha anat estenent des de la famo-
sa Senténcia del Tribunal Suprem de 16 de
febrer de 1935. Entre les més recents, es pot
destacar la Senténcia del Tribunal Suprem
de 15 de novembre de 2007 (RJ 2007/7774),
segons la qual: «<Mentre el mandat té origen
en un contracte[...], la representacid [...], com
a mera facultat dobrar en nom i a compte
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daltri, sorgeix, si parlem de la voluntaria,
d'un negoci bilateral d'apoderament [...], que
pot ser independent del contracte de mandat
i existir sense aquest. Només en el cas que la
representacio tingui origen en un contracte
de mandat es parla de mandat representa-
tiu [...]. Encara que és ordinari que els poders
vagin lligats a una relacié juridica de mandat,
no és essencial aquesta coincidencia, ni sén
idéntics els principis i les normes als quals han
dajustar-se[..]».

No obstant aix0, aquesta doctrina ha
estat posada en dubte pels qui defensen
que la base economicosocial i, per aixo,
la funcié practica de les dues institucions
és Unica. Tot i que en abstracte ens pu-
guem imaginar una actuacio represen-
tativa amb només un poder de l'interes-
sat o sense poder, la possible ratificacié
posterior indica que el poder mitjancant
el qual s’ha conferit la representacié s'ha
atorgat per existir una relacié prévia (con-
tractual o de confianca) entre representat
i representant. Defensen aquesta postura
LACRUZ BERDEJO, citant diversos autors
—-«La representacio és precisament "“es-
quema funcional tipic de species facti del
mandat” (Ferrari), és a dir, el mecanisme
juridic a través del qual funciona»—, i DI-
EZ-PICAZO —«[...] la regulacié del mandat
[...] ha establert el que podriem anomenar
la disciplina normativa tipica d’'una relacié
representativa. D’aixo s'infereix que, enca-
ra que la representacio trobi fonament en
una relacié de gestié diferent del mandat, a
aquesta relacié, com a representativa, cal-
dra aplicar-li aquella normativa tipica». De
vegades s'ha arribat a I'extrem d’afirmar,
com ja ho va fer HERNANDEZ MORENO,
que «el mandat és sempre representatiu
i confereix sempre poder de representacio».
@ Més recentment, GONZALEZ CARRAS-
CO® ha assenyalat que «[...] tot i que la
jurisprudéncia segueix tradicionalment la
tesi dualista de la distincié entre mandat
com a contracte bilateral i poder com a
negoci unilateral, la diferenciacid s’intro-
dueix de manera incidental o no sol tenir
conseqliéncies ulteriors en la resolucié del
cas concret. El Tribunal Suprem al-ludeix a
la diferenciacié entre mandat i poder per
impedir que el mandant carregui amb els
efectes d’actuacions extralimitades [...]; per
establir la responsabilitat directa del co-
missionista que va actuar ocultant el nom
del principal [...]; per establir raonaments
a fortiori en relacié amb I'autonomia dels
poders atorgats anys enrere [...], o per per-
metre resoldre el contracte de gestié mal-

gratla durada assenyalada al document de
poder notarial atorgat al mandatari [...]. Es
evident que, per arribar a totes les conclu-
sions anteriors, la consideracioé del poder
com a negoci diferent i independent del
mandat era innecessaria».

lll. REPRESENTACIO VOLUNTA-
RIA DIRECTA I INDIRECTA

Per la representacio, una persona (re-
presentat) —o la propia llei— faculta una
altra persona (representant) per actuar
en la seva esfera juridica. Com diu I'arti-
cle 1259 CC, «ningu pot contractar a nom
d’un altre sense estar autoritzat per aquest
o sense que tingui per llei la seva represen-
tacio legal».

La concepcié més classica veia en la
representacié un fenomen juridic pel qual
una persona actuava en nom i interes
d’'una altra, produint-se en el patrimoni o
esfera juridica d’aquesta ultima els efectes
d'aquella actuacio. Per tal que el negoci
juridic celebrat fos eficag, el representant
havia de complir una série de requisits: i)
tenir prou capacitat per realitzar actes juri-
dics, encara que no tingués la capacitat es-
pecial requerida per a la validesa de I'acte
o contracte concret del qual es tractés, ja
que els efectes d'aquest es produien direc-
tament en el representat; ii) ostentar titol
suficient, és a dir, que se li hagués atorgat
la representacié i el negoci realitzat estigu-
és dins dels seus limits, i iii) actuar en con-
cepte de representant, en nomia compte
d‘altri (contemplatio domini). Per tant, no
hi havia representacié quan el represen-
tant obrava en nom propi, encara que fos
a compte d‘altri, ni tampoc quan actuava
com a nuntius, limitant-se a transmetre a
un tercer la voluntat ja formada i definida
pel dominus.

La doctrina moderna ha elaborat

un concepte amplii general de
representacio que engloba tant la
voluntaria com la legal, la directa i
laindirecta i, fins i tot, la del nuntius,
sempre que l'interés gestionat pel
representant sigui el del representat
i no el propi

|

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

LACRUZ) s'ha apartat d’aquest criteri res-
tringit classic i ha elaborat un concepte
més ampli i general de representacié que
engloba tant la voluntaria com la legal,
la directa i la indirecta i, fins i tot, la del
nuntius, sempre que l'interés gestionat
pel representant sigui el del representat
ino el propi.

Dins de la representacio voluntaria, es
diferencia entre la representacié directa i
la indirecta. En la representacio directa,
que és la forma natural de representacio,
els efectes del negoci concertat entre el
representant i el tercer recauen immedi-
atament sobre el representat, i el repre-
sentant no respon personalment davant
el tercer amb el qual contracta. En la re-
presentacio indirecta, en canvi, el repre-
sentant s'obliga personalment davant el
tercer, llevat I'excepcio legal que es tracti
de coses propies del representat (article
1717, paragraf 2n, CC),® encara que es
compromet, en la relacié interna, a que
els efectes d'allo actuat recaiguin sobre
el representat. A més, el mandant no té
accié contra les persones amb les quals
el mandatari ha contractat, ni aquestes
tampoc contra el mandant (article 1717,
paragraf 1r, CC), i el mandatari no res-
pon personalment davant el tercer «sind
quan s’hi obliga expressament o traspassa
els limits del mandat sense donar-li conei-
xement suficient dels seus poders» (article
1725 CC). Aquest seria el resum de la ju-
risprudéncia del nostre Tribunal Suprem
al respecte, que afirma que la incomu-
nicacio d'efectes entre el representat i
el tercer només es dona pel que fa a les
accions, no a la transferéncia dels drets
adquirits o transmesos, ja que els béns o
drets que el representant adquireix del
tercer passen directament al poder del
representat, encara que no s’hagi cele-
brat el contracte en nom seu, essent su-
ficient que existeixi un mandat. Aixi, si el
representant compra en nom propi amb
diners del representat, o si ven com a pro-
pi un bé del representat, el bé o els diners
que ingressi formalment el representant
pertanyeran materialment al representat.

La Resolucié de la Direcci6 General
dels Registres i del Notariat de 6 de juliol
de 2006 (RJ 2006/6411) explica amb una
claredat meridiana les posicions doctrinals
al respecte. Segons la tesi classica, la ges-
ti6 del representant en nom propi determi-
nava que |'Unica vinculacié per efecte del
negoci celebrat amb el tercer fos exclusiva-
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ment la propia i que els Unics efectes que
es derivessin de la relacié de representacio
fossin interns o obligacionals. Per tant, es
negava qualsevol tipus de vinculacié entre
el tercer i el dominus negotii, i era necessari
un acte posterior de transmissio del dret
real o personal a favor de I'tiltim. En la prac-
tica, aquesta posicié equivalia a eliminar
el caracter representatiu de I'actuacio del
gestor, fet que venia ratificat amb I'afirma-
Cié que la contemplatio domini era requisit
essencial de la institucié representativa.
Per a la tesi moderna, cal partir de la in-
tencio real de les parts, que se sintetitza en
I'atribucio al gestor de facultats suficients
per a la realitzacié d'un acte determinat en
interés del dominus. A aquest fi, aquest ul-
tim haura donat al gestor les instruccions
precises i, si escau, els fons necessaris per a
I'acompliment de la seva comesa. Seguint
aquesta tesi moderna, la tendéncia do-
minant avui és partidaria d'afirmar que la
representacio indirecta (o mediata) és una
autentica forma de representacié que per-
met atribuir efectes directes a l'actuacié del
representant. Pero la titularitat del repre-
sentat, encara que sigui de manera provisi-
onal, pot romandre oculta a conseqiiencia
de la propia mecanica de la representacio
indirecta. En aquesta situacid, la titularitat
del dominus es podra acreditar mitjancant
una escriptura publica atorgada pel repre-
sentanti el representat, en la qual el primer
reconegui erga omnes el dret del dominus
(cfr. art. 540 CC), o una senténcia declarati-
va de la relacio representativa i del domini
del subjecte representat un cop que en el
procés s’hagi provat aquesta relacié. Tot
aixd ens porta a afirmar que la represen-
tacié voluntaria sempre porta causa d'una
relacio entre dos subjectes, representant i
representat, en la qual és essencial la con-
nexio entre ambdds, encara que romangui
interna i no s’hagi fet coneixer davant dels
tercers.

IV. MANDAT I PODER

L'article 1709 CC defineix el con-
tracte de mandat com aquell pel qual
«s’obliga una persona a prestar algun
servei o fer alguna cosa, a compte o per
encarrec d’'una altra». Aquesta defini-
ci6 tan amplia permet afirmar que les
normes del mandat seran d’aplicacié
a qualsevol contracte o relacié juridi-
ca en la qual una de les parts hagi de
portar a terme actes juridics a compte o
per encarrec de l'altra, com ocorre amb
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I'arrendament de serveis, el contracte
d’obra, la comissié mercantil, el con-
tracte de mediacid, la gestié de negocis
aliens i, fins i tot, la marmessoria.

La forma en qué normalment
s'externalitzara el mandat sera el
poder, tot i que al nostre Dret positiu
no es reguli com a negoci abstracte
o com l'element necessari per
constituir la representacié
|

El que m’interessa destacar aqui és
que la forma en qué normalment s’ex-
ternalitzara el mandat sera el poder,
tot i que al nostre Dret positiu no es
reguli com a negoci abstracte o com
I’element necessari per constituir la
representacio a través de la qual desen-
volupar el contracte de gestié subjacent.
Val la pena portar a col-lacié en aquest
punt els comentaris de BERCOVITZ pel
que fa ala distincié entre mandat i poder:
«L’apoderament sol anar acompanyat
d’algun altre tipus de contracte —man-
dat, arrendament de serveis—, per la qual
cosa alguns autors confonen ambdues
figures, fonamentalment el contracte de
mandat i I'apoderament. La doctrina [...]
i la jurisprudencia majoritaries [...] defen-
sen laindependencia entre I'apoderament
ila relacié subjacent, afirmant que el nos-
tre Codi admet la possibilitat que es pro-
dueixin mandats desproveits de qualsevol
signe de representacid, aixi com poders
deslligats d’una relacié de mandat i vin-
culats a altres relacions juridiques (socie-
tat, arrendament de serveis, etc.); afegeix
aquesta doctrina que existeixen multiples
diferéncies en el naixement, perfeccio, re-
quisits, etc., d‘ambdues figures, i conclou
sostenint que, mentre el mandat fa refe-
réncia a les relacions internes existents en-
tre el representant i el representat, el poder
concerneix les relacions externes, amb els
tercers. Ara bé, aquesta doctrina majorita-
ria es divideix a I'hora de qualificar I'apo-
derament com un negoci causal o abstrac-
te; uns afirmen que mandat i poder, a més
de ser dos negocis conceptualment inde-
pendents, també ho sén causalment, con-
figurant-se I'apoderament com un negoci
abstracte i quedant afectats els tercers que
contractin amb el mandatari només pel
que faci referéncia al poder i no a la rela-
cié subjacent de mandat. Altres autors, per

contra, sostenen que, malgrat la indepen-
dencia conceptual, el mandat constitueix
la causa de I'apoderament i desplegara
una certa eficacia sobre ell [...]».**)

Sigui quina sigui la tesi que es defensi,
no hi ha dubte que un poder, sense una
relacié causal que li serveixi de base i de
la qual en sigui conseqiiéncia, esta man-
cat de regulacié al nostre Dret i passara
a regir-se per les normes del mandat des
del mateix moment que I'apoderat exe-
cuti qualsevol de les facultats que li hagin
estat conferides. Aquest exercici implica
la ratificacio tacita per 'apoderat del
mandat subjacent. D’aquesta manera,
tant si el poder obeeix a un contracte de
gestio previ com si no ho fa, les normes
del contracte de mandat contingudes als
articles 1709 i seglients, en principi dispo-
sitives, empararan la relacié entre poder-
dant i apoderat.

Per la mateixa rad, li seran aplica-
bles els preceptes que el Codi dedica als
contractes en general als articles 1254
i seglients. El poder, al nostre Dret, a
diferéncia d’altres ordenaments, no és
un negoci juridic autdbnom, sind un ins-
trument juridic per portar a terme allo
pretés per les parts en un negoci juridic
subjacent.©

En conclusio, el mandat pot existir
sense |'exterioritzacié d'un poder, i el
poder pot atorgar-se sense que s'hagi
concertat préviament un mandat entre
poderdant i apoderat. Pero, en aquest
ultim cas, el del poder sense mandat, la
relacié entre poderdant i apoderat es bi-
lateralitzara a partir del moment que el
segon exerciti alguna de les facultats que
el poderdant li ha confiat i es regira, en
tot allo no contemplat al poder, per les
normes del contracte de mandat del Co-
di Civil. D'aix0 la necessitat que el poder
que no estigui vinculat a un contracte de
mandat contempli i reguli, en virtut del
principi de I'autonomia de la voluntat, les
regles d'actuacié de I'apoderat, tant en la
relacié amb el poderdant com en la rela-
cié amb tercers, perque en alld no previst
s'aplicara, com s’ha dit, la regulacié del
mandat i dels contractes en general.

La independéncia entre mandat i po-
der ha estat justificada en la proteccio
dels tercers, per tal que aquests quedin al
marge de les vicissituds de les relacions
internes entre mandant i mandatari. Per
aixo, també he de reconéixer que, com
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més expressi el poder del contingut del
mandat subjacent, millor instrument de
representacio sera i millor garantira la se-
guretat del trafic juridic.

V. MANDAT GENERAL I ESPECIAL.
PODER CONCEBUT EN TERMES
GENERALS | PODER GENERAL

L'article 1712 CC diu que «el mandat és
general o especial. El primer comprén tots els
negocis del mandant. El segon, un o més ne-
gocis determinats». | I'article 1713 CC, que
«el mandat, concebut en termes generals, no
comprén res més que els actes d'‘administra-
Cio. Per transigir, alienar, hipotecar o execu-
tar qualsevol altre acte de domini rigords, es
necessita mandat exprés [...]».

El mandat exprés és el concedit

per als actes de domini rigords,

i el mandat concebut en termes
generals, per als actes de mera
administracio. Pero aquesta
classificacié no ha de confondre’s
amb la de mandat general o especial
que preveu larticle 1712 CC

En resum, el mandat exprés és el
concedit per als actes de rigorés domini,
i el mandat concebut en termes gene-
rals, per als actes de mera administracio.
Perd aquesta classificacié no ha de con-
fondre’s amb la de mandat general o es-
pecial que preveu l'article 1712 CC, ja que
un mandat concebut en termes generals
pot ser especial, si comprén només una
part de |'esfera negocial del mandant, o
general, si s’estén a tots els seus negocis.
I, al contrari, un mandat exprés, atorgat
en el sentit de l'article 1713 CC per realit-
zar actes de rigorés domini, pot ser espe-
cial, per a actes determinats, o general, si
compreén tots els interessos del mandant.
Aquest Ultim és el tipic poder general que
autoritzem els notaris.

La Senténcia del Tribunal Suprem de
15 de marg de 1996 (RJ 1996/7951) diu
que «convé diferenciar el concepte i abast
de I'apoderament o mandat concebut en
termes generals d’aquell altre que comprén
una generalitat de negocis perfectament de-
terminats|...], com comprar, vendre i permu-
tar, purament o condicional [...]».” En canvi,

en altres sentencies, la simple enumeracio
de facultats dispositives, sense determinar
I'objecte negocial (per exemple, I'alienacié
d'immobles, perd sense determinar que
s'incloia la venda de I'habitatge familiar
habitual), s’ha qualificat com a poder con-
cebut en termes generals i, per tant, no
apte per realitzar actes de rigorés domini,
com veurem a continuacio.

El cert és que una questio tan senzilla i
purament gramatical s’ha convertit en un
paradigma de problemes juridics, tant pel
desconeixement de la labor notarial com
per la poca profunditat juridica d'algunes
senténcies, que, amb la bona intencid
d’aconseguir una solucié justa al cas con-
cret, han soscavat les bases de la figura
del poder general en un moment en que
la prolongacié de I'esperanca de vida ho
fa més necessari que mai per subvenir les
deficiencies fisiques i, de vegades, psiqui-
ques propies de I'edat. Pensem en els po-
ders preventius i en el dany que una inse-
guretat jurisprudencial pot fer-los, ja que,
un cop atorgats, el poderdant, la capacitat
del qual vagi disminuint progressivament,
es veura impossibilitat a partir d’algun mo-
ment per modificar els poders, adaptant-
los als criteris jurisprudencials.

El poder general és el que comprén
tots els negocis del mandant i es contra-
posa al poder especial, que s'atorga per
a un o més negocis determinats. Com s’ha
dit, els dos poden ser concebuts en termes
generals o de manera expressa. En el po-
der concebut en termes generals, el po-
derdant atorga facultats perque l'apoderat
tingui cura de tots els seus assumptes o
d'un o diversos negocis, perd sense que
el faculti particularment per a actes que
excedeixin de lI'administracié ordinaria.
Perqué se'ns entengui, alld que els notaris
anomenem «poders del dia a dia.

En canvi, els poders concebuts en
forma expressa sén aquells que, junta-
ment amb la determinacio del seu ambit
d’actuacio (tots o una part dels assump-
tes del poderdant), contemplen facultats
que excedeixen I'administracié ordinaria,
és a dir, els actes de rigorés domini. Si
I'ambit d’actuacié d’aquests poders ex-
pressos s'estén a tots els ambits delega-
bles del poderdant, estarem davant del
tipic poder general notarial, el poder «per
arruinar» o «de confiancga total». Si I'ambit
de rigorés domini es limita a un o diver-
sos negocis determinats del mandant,

ens trobarem davant d’'un poder especi-
fic, que no és altra cosa que un poder es-
pecial i exprés, segons la terminologia del
Codi. En resum, el poder notarial gene-
ral tipic (de ruina) no és res més que un
poder exprés per a tots els actes que s’hi
enumeren, i que comprén gairebé tots els
assumptes patrimonials del poderdant.
Aix0 és el que diu el Codi amb una cla-
redat meridiana i aixi ha d'interpretar-se.

L'article 1710 CC contraposa poder ex-
prés i tacit perqué, de conformitat amb el
que s’ha exposat abans, el poder per rea-
litzar actes de disposicié no pot ser tacit, ni
presumpte, sind que ha de ser exprés, la qual
cosa no vol dir per document public o privat,
ja que també pot donar-se de paraula.

El poder exprés no s’equipara, doncs,
al poder especial per a un o més negocis
determinats, ja que pot comprendre tots
els negocis del mandant i, com veurem,
aixo sera el gran error jurisprudencial a la
sentencia que examinarem.

Una altra cosa és el mal Us que I'apo-
derat pugui fer del poder general, cas en
el qual el Codi Civil posa a disposicio del
poderdant un gran nombre de remeis, des
de les normes sobre la interpretacié dels
contractes i, per tant, del mandat que hi ha
darrere del poder, fins al principi de la bona
fe que ha de presidir tota actuacio juridica.

El que no pot admetre’s és que la ju-
risprudencia interpreti els articles 1710,
17121 1713 CC fent-los dir coses que no
diuen i que van en contra de l'esperit de
la institucid, basant-se en un temor in-
fundat al poder general a consequéncia
d’'una pobra labor hermeneutica dels
textos legals i una constatacié i prova de-
ficients dels antecedents de fet, tot aixo
encara que es faci per trobar una solucié
justa al cas concret plantejat.

VI. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREM DE 6 DE NOVEMBRE
DE 2013 (RJ 2013/7261)

A) Fets

De I'analisi de la Senténcia del Tribu-
nal Suprem de 6 de novembre de 2013
(RJ 2013/7261) i de la senténcia de la qual
porta causa, la dictada per I'Audiéncia
Provincial de Barcelona el 31 de gener
de 2011 (RJ 2011/29), podem endevinar
el conflicte familiar seglient: Ginés, abans
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d’ingressar en una residéncia el mar¢ de
1998, va atorgar poder general a favor del
seu fill Adrian «perque li gestionés el dia a
dia, ja que el seu pare es trobava en una si-
tuacia dificil» (declaracio del propi Adrian).
Aquest poder contenia una enumeracio de
facultats molt amplia i detallada, entre les
quals es trobava la de «fer i acceptar donaci-
ons pures, condicionals o oneroses». L'octu-
bre de 1999, Adrian, fent Us d'aquest poder
(defet, queda provat que només va utilitzar
el poder per a aquest acte), va fer donacio
d'una finca a la seva parella, Esperanza, la
qual va reconéixer durant el procediment
d’instancia que Ginés va continuar pagant
des de llavors els impostos i les despeses
generats per aquesta finca. L'octubre de
2001, Ginés va sortir de la residéncia, va
revocar el poder i va atorgar testament a
favor de la seva altra filla, Rosa, la deman-
danten la senténcia que estem comentant.
Ginés va morir el 2006 sense haver impug-
nat la donacié, la qual es va inscriure al Re-
gistre de la Propietat tres mesos després de
la mort, posant-se de manifest que ni Rosa
ni el seu pare van tenir coneixement de la
donacié en vida d'aquest.

Com ha reiterat en moltes ocasions el
Tribunal Suprem, els fets provats no poden
ser impugnats en cassacio, llevat error pa-
tent i a través del recurs extraordinari per
infraccio processal (cfr. article 469 LEC).

Per regla general, la interpretacio
de I'abast del mandat subjacent
al poder correspon als tribunals
d’instancia «de conformitat amb

els criteris hermenéutics previstos al
mateix Codi Civil i, entre ells, el que
per jutjar la intencié dels contractants
atén als seus actes posteriors al
contracte»

Per regla general, la interpretaci6 de
I'abast del mandat subjacent al poder
correspon als tribunals d’instancia «de
conformitat amb els criteris hermenéutics
previstos al mateix Codi Civil i, entre ells,
el que per jutjar la intencié dels contrac-
tants atén als seus actes posteriors al con-
tracte» [STS, Sala 1a, 4 d'abril de 2006 (RJ
2006/1918)]. | a ells els correspon també
esbrinar i fer complir les instruccions que
el mandant ha donat al mandatari sense
traspassar els seus limits (articles 1714
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i 1719 CQ), llevat que aquelles s’hagin
complert d’'una manera més avantatjosa
per al mandant (cfr. article 1715 CC). En
el poder atorgat per Ginés, aquest havia
autoritzat el seu fill Adrian a realitzar tota
mena d'actes de disposicio, fins i tot a fer
i acceptar donacions. Pero es va demos-
trar que, en el mandat subjacent, la idea
era que I'apoderat s'encarregués del dia a
dia, com va reconéixer el propi Adridn en
la seva declaracié.

En el cas que examinem, el poder ha
d’interpretar-se de conformitat amb les
més que evidents limitacions que es de-
dueixen dels fets provats. En el mandat
verbal, exprés o tacit, que domina aquest
suposit, prevaldran les instruccions del
mandant a la redaccié del poder. Aquestes
instruccions podran ser modificades en el
temps (fins i tot amb una simple actuacié
indirecta) pel mandant, com si hi hagués
hagut un mandat posterior que modifiqu-
és I'anterior, encara que aquest estigués
documentat. El mandant haura de posar
en coneixement directe del mandatari
aquestes modificacions perque no s’extra-
limiti en la seva actuacio, malgrat —repe-
teixo— alld contingut al poder notarial. En
qualsevol cas, la modificacié de les instruc-
cions haura de realitzar-se mitjancant una
conducta inequivoca, com diu la Sentén-
cia del Tribunal Suprem de 10 de maig
de 2007 (RJ 2007/4000): «Per donar carta
de naturalesa a un mandat tacit, s’ha de de-
rivar d’actes que impliquin necessariament
[...] I'existéncia d’'una declaracié de voluntat

determinada». | tot aixd salvant, logica-
ment, els interessos dels tercers de bona
fe. Tingueu en compte que, en aquest
cas, la persona amb qui havia contractat
I'apoderat —Esperanza, «la seva parella en
matrimoni de fet»—® no era un tercer de
bona fe als efectes de I'article 34 LH (que,
evidentment, no era aplicable), ni tampoc
des d'un punt de vista estrictament civil,
ja que la donataria no havia adquirit a titol
onerds ni de bona fe, i ni tan sols tenia la
consideracié de tercer.

D’altra banda, en la relacio interna en-
tre mandant i mandatari no va existir la ne-
cessaria fidelitat de l'apoderat. L'article 33
LH proclama que «la inscripcid no convalida
els actes o contractes que siguin nuls de con-
formitat amb les lleis», i en aquest suposit
cal reconéixer que l'actuacio de I'apoderat
no va ser exemplar, en donar la finca a la
seva parella —literalment, segons la sen-
téncia, «parella en matrimoni de fet[...], unio
de la qual havia nascut un fill [...]J»— sense
coneixement del poderdant, el qual en
continuava pagant tots els impostos i les
despeses, i que acabaria essent acollit per
la seva filla en sortir de la residéncia perqué
probablement el fill no se n’hauria cuidat.

Tampoc es podria recérrer a la ratifica-
ci6 de l'article 1259 CC, ja que el pare no
va arribar a conéixer la donacié que el fill
havia fet a la seva parella. En realitat, ho
van ocultar fins a després de la seva mort,
inscrivint la donacié tres mesos després.
Certament, la ratificacié hauria pogut ser,
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finsi tot, tacita o presumpta, pero no pro-
cediria en el cas, tenint en compte que el
pare mai va arribar a coneixer el fet de la
donacié. Com diu la Sentencia del Tribu-
nal Suprem de 19 de setembre de 2013
(RJ 2013/7427), resumint la jurisprudén-
cia anterior: «La ratificacié tacita té lloc
quan [..] el mandant accepta en benefici
seu els efectes d'allo executat sense la seva
autoritzacié». En el nostre cas, ni hi va ha-
ver coneixement ni profit del mandant.

Certament, la donacié efectuada en
aquestes circumstancies no mereix la pro-
teccié juridica que tindria si la transmissié
hagués estat a titol onerds, encara que fos
per una quantitat a pagar a terminis que ha-
gués servit per pagar la residéncia i les des-
peses ordinaries del poderdant i de la finca.

L'abus de I'apoderat, la seva mala fe
i 'absencia de bona fe per part de la do-
nataria fan que aquest cas es pugui incar-
dinar en un suposit d’exercici extralimitat
del poder, que comporta la ineficacia de
la donacio, sense que la donataria pugui
al-legar, ni hipotecariament (adquireix a
titol gratuit) ni civil, la seva bona fe. |, per
a aixo, no cal recérrer a interpretacions
que tergiversin les normes del mandat,
ni crear noves disposicions legals a cop
de senténcia. N’hi ha prou d’acudirala
bona fe ex article 1258 CCi als principis
de labonafeidel’abus del Dret de I'ar-
ticle 7 CC, el resum del qual és que tota
activitat juridica ha de ser conforme a la
bona fe, al'Gs i a la llei, i sense excedir-se
dels seus limits d’exercici normals.

Tot poder és, en el moment
d’atorgar-se, un acte unilateral que,
en el moment en qué és executat
per 'apoderat, consuma el contracte
de mandat subjacent. Si no existeix
previament, el fa néixer a partir del
primer acte que executi l'apoderat,

i fara que a la seva relacié amb el
poderdant li siguin aplicables, a més
de les regles acordades per les parts,
si n’hi ha, les establertes al Codi

Civil per a aquest contracte i les que
regulen els contractes en general

Com ja he defensat abans, tot poder
és, en el moment d’atorgar-se, un acte
unilateral que, en el moment en qué

és executat per l'apoderat, consuma
el contracte de mandat subjacent. Si
no existeix préviament, el fara néixer
a partir del primer acte que executi
I'apoderat, i fara que a la seva relacio
amb el poderdant li siguin aplicables,
a més de les regles acordades per les
parts, si n’hi ha, les establertes al Co-
di Civil per a aquest contracte i les
que regulen els contractes en general
(articles 1254 a 1314 CC, especialment,
1256, 1258, 1259, 1261, 1274, 1276, 1281
a 1289, 1300, 1303, 1306, 1307, 1309,
1311, 1313 i 1314). Tenim prou normes
per completar la regulacié del mandat i
els pactes o les instruccions del mandant
que han de considerar-se condicions en
I'exercici del carrec pel mandatari.

Es en aquesta direccié per on hauria
d’haver-se atacat la donacié, comple-
tant I'argumentacié jurisprudencial amb
el principi general d'exercici dels drets
segons les exigéncies de la bona fe i la
prohibicié de I'abus del Dret. L'article 7
CC eleva al rang de norma legal positiva
aquests dos principis generals, que sén la
base i el fonament de qualsevol Estat de
Dret. Aquests principis també s'integren
a l'article 1 CC, que, en l'apartat 4t, esta-
bleix que «els principis generals del Dret
s’aplicaran en defecte de la llei o el costum
[...]». La diferéncia radica en el fet que
I'exercici dels drets de bona fe i la prohi-
bicio de I'abus del Dret sén directament
invocables per les parts i directament
aplicables com a norma positiva (iura no-
vit curia), a diferéncia d'altres principis no
plasmats en la llei i que, segons reitera-
dissima jurisprudéencia, només poden ser
invocats en cassacio si han estat al-legats
i admesos, citant a aquests efectes les
sentencies del Tribunal Suprem que els
hagin sancionat i declarat aplicables com
anormes de Dret.

No és el cas del principi de bona fe i la
prohibicié de I'abus del Dret, que les parts
poden invocar, perd que també poden ser
apreciats directament pels nostres tribunals
encara que no hagin estat al-legats expres-
sament per les parts. Aixi ocorre a la Sen-
téncia del Tribunal Suprem de 30 de juny
de 2009 (RJ 2009/4764), de la qual va ser
Ponent I'Excm. Sr. Antonio SALAS CARCE-
LLER. El suposit de fet és molt semblant al
de la sentencia analitzada, ja que els pares
van atorgar poders generals al fill, incloent
fer i acceptar donacions, i salvant la figu-
ra de I'autocontracte. En virtut d’aquests

poders, el fill apoderat va constituir una
societat limitada aportant tot el patrimoni
immobiliari dels pares i adjudicant totes les
participacions socials als progenitors. No
obstant aix0, un temps després, va utilit-
zar aquests mateixos poders per donar-se
aquestes participacions a favor de si mateix
i de la seva filla. El Jutjat de Primera Instan-
cia va declarar la validesa de la donacié per
haver-se consentit als poders l'autocon-
tractacio. L'Audiéncia Provincial va declarar
la nul-litat de la donacié per «[...] haver-se
efectuat amb extralimitacio en I'exercici del
mandat conferiti generant un innegable per-
judici als donants [...], contravenint el que es-
tableixen els arts. 634636 CC». A cassacio es
va al-legar, juntament amb aquests articles
en materia de donacid, la vulneracio dels ar-
ticles 1709 i 1727 CC. El Tribunal Suprem
va negar l'aplicacié de les normes al-
legades com a infringides i va fonamen-
tar la nul-litat de la donacié en la bonafe,
I'Gs i la llei, citant expressament els arti-
cles 7i 1258 CC, encara que no haguessin
estat invocats. Després de citar una sen-
tencia anterior, de 27 de gener de 2000, va
dir que «[...] el mandat, singularment quan és
de caracter general com a comprensiu d'un
cataleg amplissim de negocis juridics per a la
realitzacio dels quals es faculta el mandatari
en nom i representacio del mandant, resulta
freqtient en I'ambit de les relacions familiars,
i encara més quan s’‘atorga de pares a fills
basant-se en la relacié maxima de confian¢a
existent entre les parts, en virtut de la qual no
nomeés es pressuposa la normal comunicacio
almandant dels actes realitzats a 'empara de
l'autoritzacié concedida, sind amés la segure-
tat, que s'insereix en la intencié comuna dels
contractants, que no s’ha d’actuar consci-
entment en perjudici dels interessos d’aquell.
D’aixd que, en I'ambit assenyalat, adquireix
especial rellevancia no només la necessi-
tat que el mandatari actui' en general res-
pectant el principi de la bona fe (article 7
del Codi Civil) en I'exercici dels drets que el
mandat li confereix, siné a més que s’ob-
servi I'obligacié general establerta a I'ar-
ticle 1258 del Codi Civil, segons la qual el
contractant ha de subjectar-se en la seva
actuacio a la propia naturalesa del con-
tracte en relacié amb les exigéncies d’aco-
modacié als postulats de la bona fe, I'is
i la llei. L'incompliment d’aquesta manera
normal de procedir pot plantejar problemes
quan s'implica pel mandatarien la contracta-
Cio a tercers de bona fe que poguessin inter-
veniren negocis de caracter onerds, realitzant
per part seva una prestacio de caracter patri-
monial emparada en l'existéncia del mandat;
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situacio que no es déna en casos com el pre-
sent, en el qual les disposicions es fan a titol
gratuit dins del cercle familiar del mandatari i
amb la conseqliencia de despatrimonialitzar
absolutament el mandant aprofitant la confi-
anga que aquestva dipositar en el mandatari,
suposits en qué I'extralimitacio apareix clara i
s'imposa la conseqliencia de la nul-litat dels
actes perjudicials realitzats» (FD 4t).

Conclou aquesta sentencia dient que
«[...] I'extralimitacié o no ha de determi-
nar-se atenent no de manera automatica
i submisa a la literalitat del poder, sin6
principalment a la intencié i voluntat de
I'atorgant pel que fa a la finalitat per a la
qual el va dispensar i en relacié amb les
circumstancies concurrents», extrems que
s’han de completar amb la consideracié
de les relacions existents entre mandant i
mandatari, aixi com la naturalesa dels ac-
tes efectuats, en particular la seva trans-
cendéncia pel que fa a possibles tercers
de bona fe. Els arguments exposats han
estat reiterats per la Senténcia del Tribu-
nal Suprem de 20 de maig de 2016 (RJ
2016/2295), que examinarem al final.

Aquesta és la jurisprudéncia que cal
seguir, la que resol el cas concret de con-
formitat amb criteris basats en la inter-
pretacié i I'aplicacié de normes destina-
des a completar les normes especifiques
per acomodar-les al cas concret, i no, com
veurem a continuacié, com fa la senten-
cia que examinem, els fonaments de Dret
de la qual sén un veritable exemple a no
seguir d'arbitrarietat jurisprudencial.

B) Fonaments de Dret

Es inqiiestionable que el Ponent pre-
tenia donar una solucié justa al cas con-
cret que es plantejava,® tot i que es va
equivocar en els mitjans, potser influit
per la Sentencia de I’Audiéncia recorre-
guda en cassacio i, també, per I'anterior
del Jutjat de Primera Instancia.

Pero el cert és que, d’'una senténcia a
una altra, es produeix un augment gradu-
al de les incorreccions juridiques a I'hora
d’interpretar el que és un mandat i un
mandat concebut en termes generals, i el
que defineix i diferencia un poder general
d’un poder especial. Aixi queda patent en
el fragment segiient de la sentencia que
ens ocupa: «La Senténcia del Jutjat de 1a
Instancia [...] va estimar la demanda per-
queé la donacié es va realitzar a través d'un
poder general en el qual es van relacionar
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tota una serie de facultats genériques, entre
les quals, malgrat incloure’s la facultat per
fer donacions, no pot entendre’s que aques-
ta facultat posada de tal manera equival-
gui al mandat exprés exigit legalment».

La Senténcia de I'’Audiéncia Provincial
va confirmar I'anterior, argumentant que
«[...] I'article 1713 del Codi Civil exigeix, per
transigir, alienar, hipotecar o executar
qualsevol altre acte de rigorés domini,
I'existéncia de mandat exprés. La Sentén-
cia del TSJC de 30 juliol de 1998,"? inter-
pretant aquesta norma, exigeix mandat
exprés per a I'acte concret de disposicio
dominical que sigui i sense que n’hi hagi
prou amb el mer apoderament general,
encara que s’hi comprenguin els negocis
juridics que serveixen de base per a la re-
alitzacio d’aquells actes».

«Per tant, la qliestio que es planteja [...]
és si el poder de representacié que implica
un mandat amb representacio s'estén a dis-
posar d’una finca concreta com a donacié a
una persona concreta (la seva parella de fet).
Si s‘admetés, hauria de desestimar-se la de-
manda. Si no s‘acceptés, es produiria el cas
que el mandatari, representant, esta mancat
del consentiment per contractar perque no té
el poder per fer-ho i el mandant representat
no ha donat el seu consentiment en el poder
(que no inclou aquesta disposicid concreta),
ni I'ha ratificat, és a dir, afegit I'element que
faltava (el consentiment) al contracte de do-
nacio, per la qual cosa aquesta esta manca-
da d’elements del contracte (article 1261.1r
del Codi Civil), fet que provoca la inexisténcia
o nullitat radical [...]» (FD 2n).

El mandat exprés és el que es
contraposa al tacit, a I'article 1710
CC, i al concebut en termes generals,
al'article 1713 CC, tot i que tant

I'un com l'altre puguin ser generals
0 especials, per a tots o un o més
negocis del mandant, com expressa
l'article 1712 CC

El Tribunal Suprem centra el proble-
ma en el cas concret que es jutja, que és
una donacid. Pero, a partir d'aqui, fa un
salt quantitatiu i qualitatiu enorme, ja
que, citant la Sentencia de 26 de novem-
bre de 2010 (RJ 2011/1315), que veurem
després, no només resol el cas plantejat
de la donacio, siné que intenta assen-

tar jurisprudeéncia, basant-se en aques-
ta senténcia i en la propia, per a tota
classe d’actes de disposicio.

La senténcia del 2013 que analitzem
diu que «[..] lart. 1713, paragraf segon, exi-
geix mandat exprés (o especific) per a actes
de disposicio (acte de domini rigorés...)» (FD
6e). Ja he comentat com de clar és el Codi
Civil en la terminologia emprada. Per aixo,
no pot arribar a entendre’s a que es refe-
reix el Ponent quan, després de I'expressid
«mandat exprés», afegeix entre parentesi
«o especific». Heus aci un primer gran er-
ror, ja que el mandat exprés és el que es
contraposa al tacit, a I'article 1710 CC, i
al concebut en termes generals, a I'arti-
cle 1713 CC, tot i que tant I'un com l'al-
tre puguin ser generals o especials, per
a tots o un o més negocis del mandant,
com expressa l'article 1712 CC.

Es a dir, per realitzar actes de disposi-
ci6, el mandat no pot ser tacit, ha de ser
almenys verbal, i d’altra banda no pot
estar concebut en termes generals, com
seria I'expressiod «ocupar-se de la gestio
patrimonial», sind que ha d’'expressar les
facultats dominicals que es confereixen a
I'apoderat, com comprar, vendre, permu-
tar, fer i acceptar donacions.

Intentar assimilar mandat exprés i
mandat especific és contrari a la propia
diccié del Codi Civil, que no contempla
en cap cas aquesta expressio. Per «especi-
fic», entenem detallat, concretant perso-
na i objecte, la qual cosa converteix I'apo-
derat en un mer nuntius, com ocorre en
el cas del poder per contreure matrimoni
(article 55 CC: «En el poder es determina-
ra la persona amb qui ha de celebrar-se el
matrimoni, amb expressié de les circums-
tancies personals necessaries per establir la
seva identitat»). Noteu que, si acceptéssim
la tesi que tracta d’'imposar la senténcia,
seria com si el Tribunal Suprem afegis a
I'article 1713 CC, amb caracter general,
un paragraf semblant al transcrit per al
matrimoni, exigint que per als actes de
rigorés domini es determini el subjecte i
I'objecte de l'acte dispositiu.

La senténcia també diu que «confor-
me a la doctrina jurisprudencial que ara es
reitera, el mandat representatiu [...] només
arriba a un acte concret, quan aquest ha
estat especificat en el subjecte i I'objecte,
en forma determinada» (FD 6¢). Aquesta
altra doctrina jurisprudencial a la qual
es fa referéencia per justificar-ne la rei-



Doctrina

teracio és la ja citada Senténcia del Tri-
bunal Suprem de 26 de novembre de
2010 (RJ 2011/1315), de la qual transcriu
el seguent: «El grau de concrecié necessari
enla designacio de I'objecte del mandat de-
pen del caracter general i de les circumstan-
cies d’aquell» (FD 4t). Aquesta senténcia
mereix diverses consideracions.

C) La Senténcia del Tribunal Suprem
de 26 de novembre de 2010

En primer lloc, tingueu en compte
que la sentencia del 2010 plantejava el
problema de si un poder general per a
plets, en el qual es contemplava la facultat
de transigir, era suficient per a la transac-
cié extrajudicial operada pel procurador.
El poder general per a plets, realitzat a fa-
vor de procuradors dels tribunals, no ser-
veix per transigir, perque l'article 25.2.1r
LEC exigeix per a aixo un poder espe-
cial, que no significa altra cosa que in-
dicar en el poder el plet concret per al
qual es faculta a transigir. Si el poder no
concreta el procés judicial per al qual es
confereix, encara que contempli la facultat
de transigir, el poderdant haura de ratifi-
car la transaccid. Explicat aquest extrem,
s'entén el paragraf transcrit com a relatiu
al poder general per a plets, i aixi continua
dient la senténcia de 2010: «En el cas del
mandat per a transigir, cal que s’especifiqui
amb precisié el conflicte al qual es refereix la
transaccio en termes objectius i subjectius,
diferenciant-lo de qualsevol altre, i els as-
pectes juridics o de fet sobre els quals s’au-
toritza a transigir. No cal que s’estableixin,
pero, els termes en els quals s’ha de produir
la negociacid o la transaccid, ni que s’espe-
cifiquin limits maxims o minims per portar-
la a terme, atés que aquesta exigéncia faria
ineficag en molts casos el mandat o posaria
el mandant en una situacié desfavorable da-
vant de la part amb la qual manté un litigi,
ja que la transaccié comporta en si mateixa
una negociacié entre les parts partint d'una
situacio d'incertesa que faci possible obtenir
avantatges mitjancant la realitzacié de con-
cessions reciproques» (FD 4t).

En segon lloc, la sentencia del 2010
revoca la decisié de I'Audiencia, en el sen-
tit que «el caracter del poder com a poder
general per a plets no és determinant de la
qualificacié de la totalitat del seu contin-
gut, sind que s’hi inclou una clausula espe-
cial per transigir» (FD 4t).

Recordem que, segons l'article 25
LEC: «1. El poder general per a plets fa-
cultara el procurador per realitzar valida-
ment en nom del seu poderdant tots els
actes processals compresos d’ordinarien la
tramitacié d’aquells [...]. 2. Caldra poder
especial [...] per a la renuncia, la transac-
cio, el desistiment, I'assentiment, el sotme-
timent a arbitratge i les manifestacions que
puguin comportar sobreseiment del procés
per satisfaccié extraprocessal [...]».

En efecte, d'acord amb el que preveu
I'article 25.2.1r LEC, hi havia una clausula en
la qual s'autoritzava per transigir les indem-
nitzacions derivades d’'un accident de treball
patit pel poderdant, objecte del litigi.

Per tant, no és veritat, com diu la
senténcia de 2013, que la jurisprudén-
cia «es reitera», ja que no hi ha identitat
de rad ni de solucié amb la sentencia del
2010, en la qual s'admet que l'article 25
LEC queda prou complert amb la referén-
cia a lI'accident laboral transigit, i també
queda complert l'article 1713 CC quan
diu que «per transigir[...] es necessita man-
dat exprés».

Llegint els dos preceptes, Il'article
1713 CC i l'article 25 LEC, m’atreveixo a
dir que he trobat la causa de la confusio
jurisprudencial. L'article 1713 CC parla de
mandat exprés com a oposat a mandat ta-
cit, i l'article 25 LEC, de poder especial per
a un litigi concret com a oposat a poder
general per a qualsevol plet del poderdant.

El poder per a plets que tots conei-
xem, i que s'utilitza habitualment als
jutjats, seria un poder especial, segons
la terminologia del Codi Civil, per als as-
sumptes judicials del poderdant, pero
també seria un poder exprés, ja que con-
templa, normalment, la facultat de trans-
igir, assentir o desistir. Queda clar, pero,
com abans indicava, que el terme «ex-
prés» del Codi Civil no ha de confondre’s
amb el terme «especial» de la LEC. Per ai-
X0, quan sorgeix una transaccié i el poder
no ha estat atorgat per a un litigi concret,
el poderdant (o sigui, la part processal) ha
de ratificar la transaccié operada. En can-
vi, quan el poder es déna per a un plet
determinat, concretant-ho en l'objecte,
ja no cal la ratificacio de l'interessat, atés
que, com vam dir, en el poder hi figurara
la facultat de transigir.

Per als jutges acostumats a contra-
posar el poder general per a plets amb

I'especial que I'article 25 LEC exigeix en la
transaccid, és facil confondre’s en aplicar
I'article 1713 CC, que per a transigir exi-
geix poder exprés. | és aqui on hi ha I'er-
ror: poder exprés igual a poder especial
per al cas concret, i, evidentment, no
és aixi. La correcta interpretacio dels dos
preceptes és que, per transigir, és neces-
sari un mandat exprés (no tacit), com ho
és sempre el poder (article 1710 CC), que
contempli expressament aquesta facultat
(article 1713 CQ), i que, a més, per transi-
gir en un assumpte determinat, el poder
contempli el litigi en questio («especial»,
segons la diccié de I'article 1712 CCi del
propi article 25 LEC). Tot aixd podra in-
cloure’s en un poder general per a plets
i atorgar-se tant per via notarial (article
1280 CC) com judicial apud acta.

La LEC no contradiu el Codi Civil,
simplement afegeix que, per
transigir, a més de ser un poder
exprés per a aquest fi, haura de ser
també especial per al litigi del qual
es tracti. S’hauria de reconéixer la
incorreccié de 'assimilacio (poder
exprés igual a poder especial, o el que
és pitjor, especific), com pretén la
senténcia del 2013
|

Es a dir, la LEC no contradiu el Codi Ci-
vil, simplement afegeix que, per transigir,
amés de ser un poder exprés per a aquest
fi, haura de ser també especial per al liti-
gi del qual es tracti. Tant de bo es mediti
sobre aixo i es reconegui la incorreccio
de I'assimilacié (poder exprés igual a
poder especial, o el que és pitjor, espe-
cific), com pretén la senténcia del 2013.

La confusio pot obeir al fet que, en la
practica, visualment, un poder general
tipic i un poder per a plets s'assemblen
bastant en la presentacié externa. A tots
dos es detallen de manera exhaustiva i ex-
pressa una série de facultats que es confe-
reixen a I'apoderat. Pero al poder general
aquestes facultats es refereixen a tot el pa-
trimoni del poderdant i, a més, enumeren
tots els actes i negocis juridics que es po-
den delegar, comprenent tant actes d’ad-
ministracié ordinaria com de disposicio o
de rigorés domini. En canvi, els poders per
a plets en comprenen només una part, la
representacié processal i institucional da-
vant d’'organismes publics, i, encara que
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contenen també una llarga enumeracié
de facultats, només unes poques sén de
disposicid, com transigir, assentir, desistir,
renunciar, sotmetre a arbitratge, etc. Com
hem dit, el poder per a plets per transigir
ha de ser un poder exprés (article 1713 CC)
i, a més, especial per a I'lassumpte contro-
vertit (article 25 LEC). D’aquesta manera,
en la practica judicial, si el poder per a
plets faculta per transigir en un conten-
Ciés determinat, no es fa necessaria la ra-
tificacio. Si el poder contempla la facultat
de transigir perd no fa referencia al litigi
concret, la transaccié realitzada pel Lletrat
haura de ser ratificada pel poderdant.

D’aixo la deduccio erronia: els poders
expressos del Codi Civil han de contem-
plar també lI'assumpte o objecte sobre el
qual recauen les facultats de rigorés do-
mini concedides. En cas contrari, haura de
ratificar el poderdant.

Pero ni la terminologia ni el fonament
teleologic dels poders per a plets sén
aplicables a la resta de poders. Els poders
per a plets s'atorguen d’ordinari davant
d’un litigi que s’ha plantejat o que es pre-
veu que es plantegi en un futur proper.
Aquests poders s'utilitzaran, normalment,
per a un Unic procés judicial. En canvi, els
poders generals tipics, civils o mercantils,
no contemplen el cas immediat, sin6 que
es donen amb vocacié de perdurar en
el temps. Al judici, el poder per transigir
ha de contemplar el litigi per al qual es
dona, i per aixo la LEC 'anomena «poder
especial». En realitat, és un poder especial
amb la facultat expressa per transigir. En
I'ambit civil, el poder pot haver-se ator-
gat per a tots els assumptes patrimonials
(general) o per a una part (especial), i tant
en I'un com en l'altre cas, si el poderdant
vol que I'apoderat tingui facultats dispo-
sitives de rigorés domini, haura de fer-les
constar al poder (exprés).

En tercer lloc, la senténcia de 2010
conté un vot particular, el del mateix
Ponent de la senténcia de 2013, que no
va prosperar pero que, en canvi, es presen-
ta a la senténcia del 2013 com si hagués
estat la decisid. En aquest vot particular,
I'Excm. Sr. Xavier O'CALLAGHAN MUNOZ
planteja la seva argumentacié en I'ambit
de la justicia material, tractant de cercar
una solucio justa «al desgraciat accident»
que va patir el demandant «en caure des
d'una altura de 6 o 7 metres, incident que
li va causar greus lesions i seqlieles i el va
deixar en una cadira de rodes, amb labilitat
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afectivaiincapacitat d’elaborar ordres com-
plexes que li han provocat una minusvalide-
sa del 75 %» (apartat 1r VP). | afegeix que
«es va realitzar una suposada transaccio
plasmada en un rebut signat pels advocats,
el de la part demandant i el de I'entitat que
va lliurar el talé» (apartat 2n VP). El proble-
ma sorgeix quan la victima de l'accident
laboral nega el poder de representacié
del Lletrat i, fins i tot, el substitueix per un
altre que obté la vénia. Acaba I'exposicid
fent al-lusié a «la miserable quantitat» ob-
tinguda en la transacci6, en comparacié
amb la inicialment sol-licitada, que quali-
fica de «mesquina». A continuacid, tracta
d’explicar els conceptes mandat general i
especial, exprés i tacit, concebut en termes
generals i especific. Vegem atentament els
pronunciaments seglients continguts al
seu vot particular: «El mandat és general
quan comprén tota o una generdlitat de
I'activitat juridica del mandant, o especial,
si es refereix a actes juridics concrets (article
1712 del Codi Civil), i, alhora, pot ser exprés,
format per declaracions expresses de la vo-
luntat de les parts, orals o escrites, i tacit,
quan la voluntat es desprén del comporta-
ment d’aquestes (article 1710). Aixi mateix,
i en el que més interessa aqui, pot ser en ter-
mes generals, que compren els actes d’ad-
ministracio, o especific, que I'article 1713
anomena “exprés”, generant confusions [...],
que compreén els actes de disposicid. [...] De
tota la jurisprudéncia, que ara es reitera, es
desprén, en primer lloc, que per als actes de
disposicié cal mandat especific, anomenat
normalment exprés o especial, en el sentit
de detallar concretament els actes de dispo-
sicié que comprén no en termes generals,
sind especificament” (apartat 2n VP).

No pot haver-hi més errors de con-
cepte en tan poques linies.

D) Conclusions critiques

Totes aquestes males interpretacions
del Codi serveixen per justificar una solu-
cié humana a un problema concret quan
la via a seguir, si no es vol atemptar contra
la seguretat del trafic juridic, és recérrer als
articles 1258 CC i concordants, aixi com al
principi de la bona fe i a la prohibicié de
I'abus del Dret de I'article 7 CC. Aquest és
el criteri que va sustentar la senténcia ja ci-
tada de 30 de juny de 2009 (RJ 2009/4427)
i que recentment ha estat reiterat en la
de 20 de maig de 2016 (RJ 2016/2295),
dient que «el fonament del contracte de
mandat és el vincle reciproc de confiang¢a

entre mandant i mandatari, també han de
destacar-se els deures de fidelitat i lleialtat
que constitueixen veritables directrius en
el desenvolupament de l'activitat de gestio
que realitza el mandatari [...]. Aquests deu-
res, amb fonament tant en el principi ge-
neral de bona fe (article 7 del Codi Civil)
com en la seva projeccio a I'article 1258
del mateix cos legal (conseqliéencies que
segons la naturalesa del contracte siguin
conformes a la bona fe), i també en el criteri
general de la diligéncia especifica aplicable
als negocis de gestio (article 1719 del Codi
Civil), impliquen que el mandatari ha de
comportar-se com cap esperar d’‘acord amb
la confianga dipositada (servare fidem), di-
ligentment i a favor de l'interés gestionat,
amb subordinacié del propi interés».

Fins i tot, podem afirmar que, a causa
de les critiques a la Senténcia de 6 de
novembre de 2013, el Ponent d’aquesta
va prescindir de la tesi que hi sostenia
només uns mesos després, a la Sentén-
cia d’1 de juliol de 2014 (RJ 2014/2831),
de la qual també va ser Ponent. En aquesta
ultima, no s'al-ludeix a la doctrina, esta-
blerta per la primera, sobre la suficiéncia
del poder general per realitzar donacions
d'immobles en un cas en el qual I'apode-
rada atorga escriptura publica donant-se a
si mateixa. Es resol el litigi a partir d'argu-
ments d’un altra indole: a I'’Audiéncia, per
falta d'objecte, ja que I'immoble havia estat
venut préviament pel poderdant, encara
que no es va inscriure I'escriptura perque la
finca no estava immatriculada; al Tribunal
Suprem, per falta de poder de disposicio
del mandant i falta de la proteccié registral
a 'apoderada i donataria que va immatri-
cular lafinca donada, per estar mancada de
bona fe i adquirir a titol gratuit.

|
Fins i tot, podem afirmar que, a
causa de les critiques a la Senténcia
de 6 de novembre de 2013, el
Ponent d'aquesta va prescindir de
la tesi que hi sostenia només uns
mesos després, a la Senténcia d’1 de
juliol de 2014, de la qual també va
ser Ponent

Tot i que no és I'objecte d'aquest tre-
ball, per completar el panorama jurispru-
dencial, he de fer una breu referéncia ala
proteccid de tercers, encara que només
sigui des d’un punt de vista merament
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civil i, per tant, deixant expressament de
banda la proteccié hipotecaria.

E) La proteccid de tercers

En alguna sentencia, referint-se a ca-
sos d’extralimitacié del poder, el Tribunal
Suprem ha declarat que «[...] I'extralimita-
ci6 del poder per part de I'apoderat entra
dins del joc de la sancid de I'art. 1259 CC,
ja que en cap cas aquest contracte pot ser
eficag, ates que no hi ha hagut ratificacié
per part de la persona a nom de la qual
s’atorga» (FD 4t) [STS, Sala 1a, 29 d'abril
de 2000 (RJ 2000/3190)], i proclama la
nul-litat radical, com si no s’hagués
atorgat cap poder, llevat, és clar, de la ra-
tificacié posterior pel poderdant, que pot
ser expressa o tacita (cfr. article 1727 CC).

El mandatari que ha actuat com a tal,
sense extralimitacié, no és responsable
davant de tercers. Aix0 és la conseqién-
cia logica del mandat representatiu que
ha exercit, tant si aquest mandat va ser
exprés com tacit. El mandant té la condi-
ci6 de part al negoci juridic celebrat i es-
devé titular de totes les accions que sor-
geixen davant el tercer. Ara bé, perqué es
produeixi aquesta vinculacié directa del
mandant i el tercer, és necessari que el
negoci celebrat per aquest i el mandatari
sigui valid [STS, Sala 1a, 19 de novembre
de 1990 (RJ 1990/8957)1.

Si el mandatari va donar a conéixer els
seus poders al tercer, encara que s'extra-
limiti en l'actuacid, no sera responsable
davant del tercer, atés que aquest tercer
que va negociar amb ell coneix I'extrali-
mitacié amb la qual actua i negocia amb
ell a compte i risc propis. El mandant, en
aquest cas, tampoc sera responsable da-
vant d'aquest tercer, llevat de ratificacio
(cfr. article 1727 CC). L'Gnic que sorgira en
aquest cas és la responsabilitat del man-
datari davant del mandant ad intra, deri-
vada de la relacié interna de mandat que
els uneix.

En aquesta relacié interna, el prin-
Cipi és que el mandant ha de ser restituit
com si el mandatari no hagués celebrat
el negoci. Com diu la Senténcia del Tri-
bunal Suprem de 7 de juny de 2005 (RJ
2005/4422), «[...] el mandatariesta obligat
a retre compte de la utilitzacié del mandat,
iatornar el valor d'allo rebut, quan s’extra-
limiti en I'Gs del poder (art. 1720), valor que
es converteix en el que correspongués a la

cosa quan es va perdre (art. 1307), que és
allo que, per la transferéncia a un tercer hi-
potecari, o de bona fe, la converteix en “per-
duda” juridicament, o sigui, en aquest cas,
en el moment en qué la senténcia del plet
precedent, que ordena la restitucié, es con-
verteix en inexecutable, preu que no consta
ique s’ha de determinar, com és obvi, a tra-
vés d’'una prova pericial» (FD 4t).

En la relacié externa, la proteccio dels
tercers davant dels suposits de falta de po-
der o extralimitacié de I'apoderat es basa-
ra en la bona fe del tercer i en la proteccié
de l'aparenca creada i del trafic juridic.

El Codi Civil fa referéncies expresses a
la revocacio, cas en el qual entren en joc
els articles 1734 i 1738 CC, la interpreta-
ci6 dels quals sembla consolidada en dir
la Senténcia de 22 de gener de 2015 (RJ
2015/135) que: «Si el poder s’hagués ator-
gat per contractar amb certes persones, la
seva revocacio no podria perjudicar-les, si
no se’ls hagués fet saber, com disposa I'ar-
ticle 1734 del Codi Civil. Ara bé, si es tracta
d’'un mandat general, que és el cas, la re-
vocacio si pot perjudicar els tercers, llevat
que concorri el suposit excepcional previst
a l'article 1738 del Codi Civil, que, segons
doctrina de la Sala, requereix bona fe per
part de mandatari i tercer. [...] Interpreta
I'article 1738 del Codi Civil en el sentit d'exi-
gir per a la seva aplicacid la concurréncia
de dues condicions: en primer lloc, que el
tercer amb el qual contracta el mandatari
hagi actuat de bona fe, o sigui, que desco-
negués lI'anterior extincié del mandat, con-
dicié que es déna en el supdsit que jutgem,
ien segon lloc, que aquest mandatari, en el
moment de fer s del poder, ignorés la mort
del mandant o la concurréncia de qualsevol
altra de les causes que fan cessar el man-
dat, condicié aquesta que no concorre en
aquest suposit, en el qual el mandatari va
usar el poder quan se li havia notificat ade-
quadament la revocacio.

Per aixo, la tesi de la senténcia, en nom
de l'ultraactivitat del mandat per raé ex-
clusivament de la bona fe del tercer, resulta
incomprensible amb el text de la normaiila
doctrina de la Sala que l'interpreta.

En no ser aplicable aquest precepte, tot
allo realitzat pel mandatari després de I'ex-
tincié del mandat (STS de 24 d’octubre de
2008) és nul (article 1259 CC) i, com a tal, no
vincula el mandant (article 1727 CC) i deixa
el mandatari com a responsable davant del
tercer (article 1725 CC)» (FD 3r).

VIl. LA RESOLUCIO DE LA DIREC-
CIO GENERAL DELS REGIS-
TRES | DEL NOTARIAT DE 25
D’OCTUBRE DE 2016 (BOE
A-2016-10823)

A) Fets

El mar¢ de 2010 s'atorga un poder
general, dels tipics, per una mare a favor
de lafilla, i s’hi inclou una enumeracio ex-
haustiva de facultats, entre les quals figura
la de «fer i acceptar donacions pures o con-
dicionals» i en relacié a béns de tota mena,
mobles o immobles, salvant el conflicte
d’interessos i encara que s'incideixi en la fi-
gurajuridica de I'autocontractacié. El maig
de 2016, I'apoderat, fent Us d'aquest poder
general que li ha conferit la seva mare,
s'atorga a si mateix una donacié, l'escriptu-
ra publica de la qual es presenta al Registre
de la Propietat i és qualificada negativa-
ment, basant-se en la interpretacio que
la Sentencia del Tribunal Suprem de
6 de novembre de 2013 fa de l'article
1713 CC. La Registradora transcriu lite-
ralment als fonaments de Dret part de la
sentencia esmentada, recalcant que la ju-
risprudencia exigeix per a la validesa d’'un
acte dispositiu concret que es concreti, en
el mandat amb poder de representacio,
I'acte i 'objecte amb els detalls essencials,
és a dir, que s'hagi especificat el subjecte i
I'objecte de forma ben determinada. | aca-
ba dient de la seva collita: «<Malgrat que el
Notari autoritzant de l'escriptura que moti-
va la present emet judici de suficiéncia de les
facultats representatives del compareixent,
atesa la doctrina abans exposada del Tri-
bunal Suprem, i a la vista de la ressenya de
les facultats representatives, aquest judici de
suficiencia no pot considerar-se congruent
amb el negoci redlitzat, en la mesura que de
la propia ressenya del poder en resulta que
es tracta d’'un poder general d'‘administracié
i disposicié concedit amb caracter genéric,
en relacié a béns de tota mena i sense que es
designin especificament els béns dels quals
potdisposar l'apoderat a titol gratuit».

El Lletrat que va interposar recurs
contra la qualificacié registral al-lega que
aquesta qualificacié, en contrariar el cri-
teri del Notari, que si «va entendre sufici-
ents les facultats representatives, contraria
fins i tot el criteri del propi Registre, el qual,
dos anys abans (ja després de la STS indica-
da), va procedir sense traves a la inscripcioé
d’una donacié idéntica per part de parts
iguals, de la mare al fill [...], en virtut d’un

LANOTARIA| CNC | 2-3/2016



Poder general vs Poder concebut en termes generals

poder idéntic [...]. Com no va considerar
llavors el Registre que el mateix poder
no era util, valid o suficient i ara si? La
STS havia estat dictada vuit mesos abans,
pero entenem que aixd tampoc seria excu-
sa, des del moment que el desconeixement
de la llei no n’eximeix de cap manera del
compliment, menys encara dels que estan
obligats a conéixer-la i complir-la amb es-
pecial zel. Aixi, entenem que aquesta dene-
gacié vulnera de manera manifesta I'art.
6 del Codi Civil, bé en inscriure la primera
escriptura, bé en denegar ara la segona ig-
norantia juris non excusat».

El Lletrat acaba el recurs al-legant la
vulneracié del principi de legalitat de la
doctrina dels actes propis creant una in-
seguretat juridica manifesta.

B) Fonaments de Dret

La Direccié General dels Registres i
del Notariat, citant diverses senténcies
del Tribunal Suprem, deixa clara la dife-
réncia entre els conceptes de mandat ex-
prés als articles 17101 1713 CC.

La Direcci6 General posa de manifest
que l'article 1713 CCregula una
questio d’extensié del mandat i no
de forma del mateix, contraposant

el mandat concebut en termes
generals i el mandat exprés

A l'article 1710 CC, el concepte
exprés es contraposa a tacit, i aixi ho
recull la Direccié General en els termes
seglients: «[...] segons la Sentencia del Tri-
bunal Suprem de 21 de febrer de 1990, la
qualificacié d'un mandat com a exprés no
depen del fet que el seu atorgament exigis
una determinada formalitat i constancia
escripturaria, i aixi es veu que I'article 1710,
paragraf segon, del Codi permet que pugui
donar-se per instrument public o privat i,
fins i tot, de paraula; en aquesta mateixa
linia es troba la doctrina jurisprudencial,
en establir que la validesa del mandat, pel
caracter consensual, ve determinada per
'existéncia del consentiment sigui quina
sigui la forma en qué es manifesti, expressa
o tacita, per escrit o verbal».

La Direccié General posa de mani-
fest que l'article 1713 CC regula una
qiiestio d’extensié del mandat i no
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de forma del mateix, contraposant el
mandat concebut en termes generals i
el mandat exprés. Citant la Senténcia del
Tribunal Suprem de 15 de mar¢ de 1996
(RJ 1996/2357), declara que el mandat
concebut en termes generals faculta per
a la gestid i I'exprés, per a la disposicio,
que en la practica configura 'anomenat
poder general pel qual es concedeixen
facultats de disposicio, que, a més, es
detallen mitjangant una enumeracio ex-
tensissima d’actes de domini rigorés, com
comprar, vendre i permutar, de manera
pura o condicional, a retro amb preu con-
fessat, al comptat o a termini, tota classe
de mobles, immobles, etc.

Dins d’aquestes consideracions teo-
riques, distingeix entre el mandat gene-
ral i 'especial al qual es refereix I’article
1712 CC, dient que en aquesta distincié
«no atén el legislador als actes, sind als ne-
gocis que compren el mandat, podent per ai-
X0 referir-se un mandat concebut en termes
generals no només a un mandat general
(comprensiu de tots els negocis del man-
dant), com quan es confia genéricament la
missio de realitzar el que sigui necessari per
a una determinada gestid, sind també a un
mandat especial (que comprén només un o
més negocis determinats)».

Centrant-se ja en el problema de si, per
a la realitzacié d'actes de domini rigoros,
cal o no que el poder especifiqui els béns
sobre els quals I'apoderat pot exercitar les
facultats conferides, la Direccié General ci-
ta un gran nombre de senténcies en qué el
Tribunal Suprem s’ha pronunciat procla-
mant la no necessitat que en el poder es
concretin els béns que en sén objecte,
essent suficient que constin expressament
les facultats de disposicié que autoritzen a
I'apoderat a comprar, vendre, donar, etc.
(senténcies de 7 de juliol de 1932 i de 20
de novembre de 1989). Enumera també
les senténcies que han admes la vali-
desa de les donacions atorgades mit-
jancant els denominats poders generals
(senténcies de 6 de marg de 2001 i de 16
de maig de 2008). Fins i tot porta a col-lacié
la Sentencia del Tribunal Superior de Justi-
cia de Navarra de 15 de juliol de 1993, que
va admetre amb caracter general la possi-
bilitat d'atorgar donacions amb un poder
general, encara que, en el cas concret,
atenent a les circumstancies concurrents,
va estimar extralimitacié per I'apoderat.
D’aquesta senténcia, destaca que el poder
objecte del cas era un poder general (no

concebut en termes generals) i exprés, ja
que s’autoritzaven actes de disposici6 de
rigorés domini, i no era un poder especial,
atés que no es limitava a un o més negocis
determinats, afirmant que al nostre orde-
nament juridic s'admet la donacié mitjan-
cant apoderat amb poder exprés i que no
s’exigeix per a la seva validesa que el po-
der determini l'objecte a donar i el subjec-
te donatari. A més, aquesta senténcia ja
va citar I'article 778 del Codi Civil italia,
que, com hem vist, després es recull a la re-
solucié que estem analitzant i que declara
la nullitat del mandat en el qual s'atribueix
aun altre lafacultat de designar la persona
del donatari o de determinar I'objecte de
la donacié.

Amb aixo, la Direccié General entra ja
en el que veritablement és el fons de la
resolucid. Acollint la tesi causalista, no té
inconvenient a afirmar que «[...] les vicissi-
tuds del negoci subjacent afecten I'apode-
rament, tot i que amb el matis fonamental
que els tercers, la bona fe dels quals ha de
presumir-se [...], han de subjectar-se als
limits formals establerts al titol formal de
I'apoderament, llevat que es tingui cons-
tancia certa que el contingut de la relacié
basica resta contrariat per I'actuacio espe-
cifica de I'apoderat».

I, a continuacid, separa nitidament
la relacié interna poderdant-apoderat
de la relacié externa, pero no només
respecte dels tercers, sin6 també de
la comunitat juridica en general, dient:
«[...] glestio diferent és que [...] 'apoderat
no hagi seguit les instruccions que hagués
disposat el mandant o existeixi abus o ex-
tralimitacié en I'is del poder pel manda-
tari, quelcom que podra ser valorat en seu
judicial, pero sense que aquesta possibilitat
pugui portar a concloure que la validesa
d’'un mandat [...] depengui del fet que es
designin especificament els béns sobre els
quals 'apoderat pot exercir les facultats
conferides».

Recolza la Direccié General els seus
arguments en la recent —i ja citada—
Senténcia del Tribunal Suprem de 20
de maig de 2016, de la qual dedueix la
conclusié seglient: «Quan aquesta ultima
sentencia, de 20 de maig de 2016, per de-
clarar nul un acte com el controvertit, recor-
re als criteris interpretatius del Codi Civil en
seu de mandat i gestio de negocis, com p.
ex. I'extralimitacid i falta al deure de fideli-
tat, pero sense objectar res a I'amplitud de
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facultats conferides en el poder general, es-
ta marcant la pauta per resoldre la qliestio
subjacent en aquest expedient, en el sentit
que la valoracié d’aquelles circumstancies
—que son les realment decisories— neces-
sariament ha de ventilar-se en seu judi-
cial i resta al marge de les funcions de
notaris i registradors».

En efecte, la relacié interna entre po-
derdant i apoderat queda al marge de la
labor del Notari, i encara més, si cap, del
Registrador; no té cap connexié amb la
possible realitat de la relacié entre man-
danti mandatari.

El Notari autoritzant del poder potser
pugui tenir-la, ja que contacta personal-
ment almenys amb el poderdant i pot ar-
ribar a conéixer-ne les intencions o instruc-
cions inicials. Pero aquestes instruccions,
si no es plasmen al poder, no limiten i
I'apoderat queda legitimat en el trafic
juridic pel contingut formal del poder. Ni
els notaris que després autoritzen els ac-
tes de disposicio atorgats per 'apoderat,
ni el Registrador que els inscriu, poden
atenir-se a cap altra cosa que no sigui el
propi contingut del poder, que —recor-
dem— és l'instrument juridic que externa-
litza la representacio voluntaria.

La relacioé interna entre poderdant
i apoderat queda al marge de la
labor del Notari, i encara més, si

cap, del Registrador; no té cap
connexié amb la possible realitat
de la relacié entre mandant i
mandatari

Revocant la qualificacié registral im-
pugnada, bastant-se en el que s'ha ex-
posat abans, la Direccié General destaca
les consequiéncies negatives que segui-
rien si s'admetés I'argumentacio de la
Registradora: «[...] quedaria retallada una
via tan freqlent i util en la practica com la
d’atorgament de poders generals que nor-
malment atenen a casos [...] de realitzacio
per un mateix apoderat de diversos actes o
negocis de domini rigords en una fase tem-
poral prolongada, sense necessitat de con-
cessi6 de diversos apoderaments especifics
ad hoc de manera successiva».

Essent aixd aixi per als poders nor-
mals, no diguem respecte dels preven-

tius, que estan destinats a deslligar-se
fins i tot de la relacié interna mandant-
mandatari, tan bon punt el poderdant
vagi perdent la capacitat de modificar-
los i, fins i tot, de demanar la rendicié de
comptes a l'apoderat.

Els notaris, en la formalitzacié
d’apoderaments generals, a I'hora
de redactar I'escriptura publica, han
d’extremar el zel i fer les indagacions
oportunes sobre la intencid i I'abast
que lI'atorgant vulgui donar a
I'apoderament, ja que son evidents
les necessaries dosis de prudencia
que han d’emprar-se quan es tracta
de poders generals

Per aquesta rag, la resolucié aprofita
I'oportunitat per recordar als notaris «[...]
la necessitat, més aviat exigéncia, que
en la formalitzacio d’apoderaments ge-
nerals [..] el Notari, a I'hora de redactar
I'escriptura publica, extremi el zel i faci
les indagacions oportunes sobre la inten-
cioil'abast que I'atorgant vulgui donar a
I'apoderament, ja que sén evidents les ne-
cessaries dosis de prudéncia que han d’em-
prar-se quan es tracta de poders generals».

C) Altres resolucions recents

Per ultim, voldria fer mencié de dues
resolucions recents de la Direccié General
en les quals, malgrat tractar suposits de
donacié, s’ha obviat el tema de la neces-
sitat que el poder concreti I'objecte i el
subjecte de la donacid.

La primera, de 20 d'octubre de
2015 (RJ 2015/6468). El suposit de fet
és el del poder general que utilitza I'apo-
derat per donar-se a si mateix un immo-
ble, pero centrant-se en el problema del
judici notarial de suficiencia del poder
sobre la facultat d'autocontractacio. La
Registradora va considerar insuficient
I'afirmacié del Notari que «[...] al meu pa-
rer, son suficients les facultats representa-
tives acreditades per a la present escriptu-
ra de donacié».

L'argument de la Registradora per
suspendre la inscripcid es basa en el fet
que no es pot apreciar la congruéncia del
judici de suficiencia, ja que no en resulta

cap referéncia a la facultat d’autocon-
tractacio. Al seu torn, el Notari, al recurs,
addueix que, si malgrat la literalitat de
I'article 98 de la Llei 24/2001 s’establis-
sin excepcions, com que el Notari hagu-
és de salvar expressament el conflicte
d’interessos, se’'n podrien afegir d'altres
com, per exemple, que el poder inclogui
el suposit d’incapacitacié sobrevinguda
i sequir fins que I'article no tingués cap
aplicacié practica.

La Direccio General estima que el
judici notarial de suficiencia no s’hagi
formulat correctament, ja que per a «la
revisié de la congruéncia del judici de su-
ficiéncia amb el contingut del titol, exigeix
que s'incloguin a l'escriptura els actes ne-
cessaris per fer una comparacio entre la
facultat que pressuposa i el contracte do-
cumentat» (FD 3r).

No apareix a la qualificacio, ni després
al'informe de la Registradora, cap al-lusio
a la validesa del poder; tampoc a la reso-
lucioé de la Direccié General, que podia
entrar-hi, perqué —no ho oblidem— el
Centre Directiu no esta subjecte al princi-
pi de justicia sol-licitada, que si afecta els
tribunals.

La segona resoluciéo és de I'11
d’abril de 2016 (RJ 2016/2990), en la
qual es planteja el problema de la valide-
sa del poder atorgat per un administra-
dor solidari facultant 'apoderat per donar
actius socials, incloent també I'autocon-
tractacié. Argumentacié brillant, tant
la del Registrador Mercantil com la del
Notari, resolent la Direccié General que,
d'acord amb I'article 230 LSC, la dispensa
de l'autocontractacié correspon, com a
regla, a la junta general, i només excepci-
onalment, en els casos concrets que enu-
mera, a I'drgan d’administracid, perod «...]
res permet en la normativa assenyalada
concloure que I'drgan d’administracid pot
atorgar una dispensa general a qualsevol
situacié de conflicte que es produeixi en-
tre els interessos del principal, la societat i
I'apoderat representant» (FD 5¢).

En relacié amb l'altre problema plan-
tejat, el de la validesa de la facultat per
donar actius socials amb caracter general,
entés com a equivalent a tot el patrimoni
social, afirma que «[...] com la clausula de-
batuda fa referencia globalment a tots els
actius socials, aquesta ha de quedar com-
presa entre els actes que, no podent realit-
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zar lliurement I'administrador, [...] tampoc
pot conferir-los a un tercer» (FD 11¢).

La jurisprudéncia resol casos
concrets, no formula regles de
caracter general aplicables a tots els
casos. Els organs jurisdiccionals, el
cim dels quals és el Tribunal Suprem,
tenen la funcié d'aplicar les fonts del
Dret, no la de crear-les

Igual que en I'anterior, no es planteja
el problema de la validesa del poder per
donar que no expressi I'objecte i el sub-
jecte, perd indirectament ho esta adme-
tent.

Voldria acabar 'article amb unes linies
del Sr. Xavier O'CALLAGHAN MUNOZ, pu-
blicades a La Ley:1"

Del recurs de cassacio [...] neix la
jurisprudéncia. [...] La jurisprudeén-
cia és font del Dret? La resposta és
negativa. La jurisprudéncia no és font
del Dret: ni té poder social amb facultat
normativa creadora (font material), ni
és una forma externa de manifestar-
se el Dret positiu (font formal). Resol
casos concrets, no formula regles de
caracter general aplicables a tots els ca-
sos; en la divisié de poders que assenya-
la la Constitucié Espanyola, el poder ju-
dicial esta separat del poder legislatiu.
Els organs jurisdiccionals —e/ cim
dels quals és el Tribunal Suprem— te-
nen la funcié d’aplicar les fonts del
Dret, no la de crear-les.

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

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

(3) Maria del Carmen GONZALEZ CAR-
RASCO, Comentarios al Cédigo Civil, Ed.
Thomson Reuters-Aranzadi, 4a ed., Cizur
Menor, 2013, pag. 11672.

(4) Diu Angel CARRASCO PERERA (dir.), De-
recho Civil, Ed.Tecno, 5a ed., Madrid, 2016,
pag. 364, que «[...] se duda sobre todo qué
quiera decir cosas propias del mandante.
A pesar de que existen al respecto diversi-
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dad de opiniones, lo que parece mds sen-
sato es interpretar la norma en el sentido
siguiente: a) el mandante tiene accién con-
tra el tercero, pero no puede fundar la mis-
ma en ningun titulo o razén que no pudiera
utilizar el mandatario contra el tercero; b)
el mandatario siempre responde ante el
tercero, aunque se descubra o se haga pa-
tente ulteriormente la relacion gestora que
le une con el mandante oculto; c) el tercero
no puede proceder contra el mandante en
tanto en cuanto este contintie queriendo
mantener oculta la relacién representati-
va, aunque sea conocida del tercero; solo
cuando el mandante hace manifiesta esta
relacién, asumiendo hacia afuera los efec-
tos de la gestion representativa y presen-
tandose como principal, podrd el tercero
considerar que este principal ha asumido
los efectos del contrato con efectos frente
a terceros, ofreciéndose como 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 aquest sentit, Maria del Carmen GON-
ZALEZ CARRASCO, Comentarios al Cédigo
Civil, Ed. Thomson Reuters-Aranzadi, 4a
ed., Cizur Menor, 2013, pag. 11671, per a
la qual el poder per si mateix no es pot
definir com a negoci, sind com a instru-
ment formal de legitimacié en I'execucié
del mandat.

Vegeu un comentari a aquesta senténcia
a 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; distinciéon
entre mandato concebido en términos
generales y mandato que abarca una ge-
neralidad de negocios; accion reivindica-
toria», a Cuadernos Civitas de Jurispruden-
cia Civil, nim. 41, 1996, pags. 899-908.

Es curiés com el Ponent, I'Excm. Sr. Xavier
O'CALLAGHAN MUNOZ, ressalta sempre
aspectes subjectius a les sentencies en
queé cerca la justicia material del cas con-
cret, fent servir frases o expressions molt
descriptives de la situacio. Aixi, per exem-
ple, en el vot particular a la Senténcia del
Tribunal Suprem de 26 de novembre de
2010 (RJ 2011/1315), que és antecedent
de la que ens ocupa, va dir: «[...] i com
aquest mandatari va acceptar una quan-
titat (certament miserable) i va signar el
rebut que es presenta com a transaccio.
L'Excm. Sr.  Xavier O'CALLAGHAN
MUNOZ ja havia emés un vot particular
a la Senténcia del Tribunal Suprem de 26

de novembre de 2010 (RJ 2011/1315),
que comencava dient: «Aquest vot par-
ticular dissenteix totalment del contingut
de la senténcia [...] i coincideix amb el de
la senténcia recorreguda, destimacié de
la demanda: el contrari entenc que seria
una solucié intrinsecament injusta i els
organs jurisdiccionals tenen la funcié de
fer justicia, d'acord amb el Dret, i en el
cas present, el que es manté en el vot par-
ticular és una solucié justa, d‘acord amb el
Dret, tot i saber que tota qliestio juridica,
com tota qliestiéo humana, és discutible i
defensable, per aixo insisteixo a destacar
el respecte que em mereix l'opinié de la
majoria».

(10) En realitat, aquesta Senténcia del Tri-
bunal Superior de Justicia de Catalunya
no contemplava un cas de donacié rea-
litzada mitjancant un poder en el qual
s'incloia la facultat de donar, sind que
es discutia si la facultat de «disposar i ac-
ceptar adjudicacions de béns hereditaris i
lliuraments de llegats [...] pagar i acceptar
o renunciar a legitimes i fideicomisos» im-
plicava també la de fer donacions. En la
relacié de béns presentada a Hisenda,
l'apoderada de I'hereva, d'acord amb
|'establert pel testador, havia assignat al
fill del causant I'usdefruit vitalici d'una
finca en pagament dels seus drets legi-
timaris i, en el que I'excedis, com a mera
liberalitat. Poc temps després, la matei-
xa apoderada, muller de l'usufructuari,
va formalitzar notarialment I'acceptacio
de I'herencia en nom de I'hereva, filla
d'ambdds, en la qual es va modificar I'es-
mentat abans dient a I'atorgament que
«la finca llegada i adjudicada en usdefruit
a la relacié de béns ha d'entendre’s adju-
dicada en plena propietat i en pagament
de la llegitima». En aquest cas, es produ-
Ta a més la circumstancia que al text del
poder figurava expressament la facultat
d’acceptar donacions, pero no es deia
res de la possibilitat de fer-les. Per aixo,
no considero encertada la cita d’aques-
ta sentencia, tot i que és veritat que s'hi
anuncia perillosament la confusié ter-
minologica, en dir que «per a qualsevol
acte de disposicié dominical, cal mandat
exprés, o el que és el mateix, poder especi-
al per a la disposicié concreta que es rea-
litza, i no basta per a la validesa d'aquests
actes el mer apoderament general, encara
que s’hi comprenguin els negocis juridics
que serveixen de base per a la realitzacié
d'aquells actes [...]».

(11) Xavier O'CALLAGHAN MUNOZ, «La juris-
prudenciay los recursos extraordinarios»,
a Actualidad Civil, nim. 1, seccié Doctrina,
2002, pags. 1-16.
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Un ampli sector de la doctrina mer-
cantilista espanyola defensa que el con-

tracte de comptes en participacio regulat
als art. 239 a 243 del Codi de Comerc¢ de
1885 és un contracte de «societat interna»,
partint d’'un concepte doctrinal ampli de
contracte de societat en qué hi caben tots
els contractes amb una finalitat comuna,
diferent del concepte definit als art. 1665
CCi 116 CCom. D'aquesta manera, traslla-
den a la interpretaci6 de la regulacié es-
panyola del contracte de comptes en par-

ticipacio la doctrina alemanya elaborada
a partir del Codi de Comerc¢ alemany de
1897 (d’ara endavant, HGB), que encara el
defineix com un contracte de societat in-
terna (la stille Gesellschaft), quan el nostre
Codi de Comerc de 1885 i, després, el Co-
di Civil italia de 1942 regulen el contracte
de manera més senzilla, com un contrac-
te bilateral de col-laboracié amb finalitats
de financament o inversio®.
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El contracte de comptes en participacié no és un contracte de societat

La questié afecta I'enginyeria social
propia de I’Advocacia. L'Advocat, a més
de ser el defensor dels interessos del seu
client (Advocate) i de la llei (Lawkeeper),
és un «enginyer de costos de transaccié»
encarregat d’organitzar les operacions
economiques, de manera que siguin vali-
des, segures, eficients i eficaces, i d’evitar
en la mesura del possible I'obscuritat i la
inseguretat®@.,

Cal tenir en compte, i és una cosa
fonamental, que el contracte
bilateral de comptes en participacié
organitza una distribucié de riscos
diferent del contracte de societat

Avui, com demostren els nombrosos
casos judicials, subscriure un «contracte
de societat (sic) de comptes en participa-
cié» comporta perill de confusié, quan
generalment les parts desitgen formalit-
zar una simple inversié. El contracte tipic
de comptes en participacié regulat als art.
239 a 243 CCom. no equival exactament
al contracte de «societat oculta» de I'art.
1669 CC (que és una verdadera societat),
ni tampoc és una «societat (mercantil)
interna» (que cap norma legal regula),
sind un contracte bilateral d’inversié del
particip en l'activitat del gestor a canvi
de participar en els seus resultats, sense
constitucié d'un fons o patrimoni comu
ni d'una organitzacié corporativa. La su-
perposicié sobre la regulacié escarida
d'aquests articles de tot el Dret de Soci-
etats comporta riscos evidents d’'incom-
prensid. Aixi, per exemple, quan es pre-
tén que el «gestor» dels comptes hagi de
defensar I'interés comd, el propi i el del
particip, actuar en I'exercici del «carrec»
de gestoriintroduir un ingredient pertor-
bador de «representacié» (que pertany a
les categories dels contractes de societat
o de gestid)®; o quan s'afirma que en la
liquidacio dels comptes el particip té dret
a la quota de liquidacio, i participa en les
plusvalues de I'empresa del gestor®; o,
finalment, quan es postula la possibilitat
que el particip s'introdueixi en la gestié
(mitjancant drets de vot, o d'imparticié
d’instruccions, o inclus substituint sense
més ni menys el gestor, sense perjudici
que pugui acabar responent personal-
ment i sense limit de les obligacions con-
tretes i de totes les pérdues)®.
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FITXA TECNICA

Resum: El contracte de comptes en participacié regulat als art. 239 a 243 del Codi de Comerg
espanyol de 1885 és un contracte bilateral de col-laboracio, diferent del contracte de societat.
L'Avantprojecte de Llei de Codi Mercantil de 30 de maig de 2014 segueix la regulacié del Codi de
Comerg, i es limita a aclarir-lo en alguns punts. També la normativa comptable, concursal i fiscal
regula el contracte de comptes en participacié com un contracte bilateral i no com un contracte
de societat. El Codi de Comer¢ de 1885 va rectificar I'anterior Codi de Comerg de 1829, que, se-
guint la legislacio francesa, regulava el contracte de comptes en participacié com un contracte
de societat, i va regular en titols successius tres categories diferents de contractes: de societat,
de comptes en participacié i de gestié (comissié). No obstant aixo, un sector de la doctrina de-
fensa que el contracte de comptes en participacié és un «contracte de societat interna», dins d'un
concepte ampli de societat (diferent del que es defineix en els nostres codis de Comerg de 1885 i
Civil de 1889). Amb aix0, s'aparta del tipus de contracte que regula el Codi de Comer¢ique en la
majoria dels casos les parts desitgen formalitzar com un simple contracte bilateral d'inversié. La
confusié que aquesta doctrina ha creat obliga els tribunals a fer un gran esforc per resoldre els
nombrosos casos que es plantegen.

Paraules clau: Dret Mercantil, contracte de comptes en participacié, naturalesa juridica.

Abstract: The participation account agreement (contracte de comptes en participacio) regulated by
sections 239 to 243 of the Spanish Commercial Code of 1885 is a bilateral collaboration agreement,
different than the company agreement (contracte de societat). 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
(«contracte de societat 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.

Allo fonamental és que el contracte
bilateral de comptes en participacio orga-
nitza una distribucié de riscos diferent del
contracte de societat. L'anomenat gestor
és, realment, el propietari de I'empresa,
el dominus negotii, i en la seva explotacio
assumeix una responsabilitat patrimonial,
directa, objectiva i d'acord amb I'art. 1911
CC. Per consegtient, actua no només en
nom propi, sind també per compte i risc
propis, per la qual cosa s’ha de guiar pel
seu propi criteri i no pel d'un «representant
lleial» dels interessos (també) del particip.
Tot i que superés I'examen de la discreci-
onalitat empresarial, que I'exonera de res-
ponsabilitat com a administrador en les
decisions estrategiques i de negoci (cf. art.
226 LSC¥), seguiria responent de totes les
obligacions derivades d'aquesta activitat.
Es absolutament incompatible ser propie-
tari i representant lleial d'un altre. El par-
ticip pot exercir mesures de control, com
altres creditors, gracies al seu dret d'in-

formacid, perd amb la seva inversié posa
la seva confianca completament al criteri
empresarial de 'anomenat gestor.

Per descomptat, els contractants poden
formalitzar lliurement un contracte de socie-
tat en totes aquestes especialitats (sigui quina
sigui la denominacio que li donin): el gestor,
a més d’'explotar la seva empresa segons el
seu propi criteri, formalitza un contracte per
financar una determinada activitat o opera-
cions, que gestiona seguint les indicacions
del particip, i reparteix amb aquest al final
del contracte el patrimoni constituit amb
I'aportacié del particip i fins i tot amb les se-
ves propies aportacions. Pero aquest no és el
contracte de comptes en patrticipacio que de-
fensa el Codi de Comerc i el que generalment
es formalitza en el trafic actual.

La Universitat espanyola consumeix
recursos escassos i susceptibles d'Us alter-
natiu, per la qual cosa els seus esfor¢os han



Doctrina

de retornar a la societat els resultats que
espera dels seus sacrificis. Estem preocu-
pats davant del descens de la matricula
a les nostres escoles d’Enginyeria (entorn
del 25%), malgrat el desafiament tecnolo-
gicila sevaingent oferta de treball, imme-
diata i en el futur més proper (que fa que
als Estats Units la demanda de feina en
noves tecnologies estigui superant l'ofer-
ta, amb l'encariment dels costos laborals).
Lestructura econdmica espanyola demana
a crits recuperar la vocacié industrial®. Es
preocupant que, en un pais en qué no som
capacos ni tan sols de modificar una Cons-
titucié obsoleta (només s'ha fet dues ve-
gades, per imposicié de la Unié Europea,
mentre que els alemanys han modificat la
seva magistral Constitucio fins a 58 vega-
des), es menysprei I'arquetip d’Enginyer
per decantar-nos cap a d'altres, malaura-
dament, més arrelats en la nostra psicolo-
gia social.

Hem de vigilar la utilitat social de la
investigacié universitaria del Dret, i evi-
tar esforcos estérils. Aqui no es planteja el
fals dilema entre ciencia teorica i ciéncia
aplicada, ja que el progrés cientific depen
a curt i a llarg termini de la primera. Pero
I'especulacié en el camp juridices pren a la
lleugera. En el camp de la ciencia juridica,
els jutges i advocats exigeixen solucions
practiques, clares i segures per als proble-
mes que es plantegen, i no elucubracions
confuses. Durant anys, van ser elogiades les
construccions del Dret Hipotecari de Roca
Sastre i altres juristes, sense sotmetre-les a
I'enclusa del nou Dret dels Consumidors,
gue avui ens deixa en evidencia davant del
Tribunal de Justicia de la Unié Europa en el
denominat Espai de Dret Europeu.

Un altre aspecte metodoldgic impor-
tant és el reconeixement del postulat de la
unitat de I'ordenament juridic, i en especi-
al del Dret Privat Patrimonial. En aquest
sentit, la discussié sobre la naturalesa del
contracte de comptes en participacié ha
de preveure la seva actual regulacié con-
cursal, comptable i fiscal. La Llei 22/2003,
concursal, conté un Dret Privat Patrimo-
nial unificat en qué no es reconeix cap
tret societari al contracte de comptes en
participacié (queda molt lluny I'historic
art. 926 CCom.), sin6é que el tracta com
un contracte bilateral de durada, que
atorga al particip en el concurs del gestor
un credit concursal ordinari contingent
(pendent de liquidacié de les perdu-
es i guanys). Per la seva banda, el Dret

Comptable, que també constitueix Dret
Privat Patrimonial unificat (encara que es
qualifiqui de Dret Mercantil Comptable),
reconeix I'aportacié del particip al patri-
moni del gestor com un «passiu» o deute,
ja que els creditors necessiten saber que
el gestor esta obligat a liquidar-li i a fer-li
efectiva la seva aportacié més/menys els
guanys i les pérdues hagudes, i aquesta
representacié comptable, en virtut del
principi d’hegemonia del Dret Comptable
sobre el Fiscal (reconegut ja a l'art. 10.3
LIS 43/1975), marca la pauta en la liqui-
dacié del deute pels impostos directes,
el de Societats i I'lRPF. No cal destacar la
importancia que té el Dret Comptable
per al Dret Privat Patrimonial i, en espe-
cial, per al Dret Mercantil, fins al punt que
he afirmat que «la comptabilitat mercantil
és una pedra angular del Dret Mercantil,
perqué és el llenguatge en que s’expressa el
Dret Mercantil com a Dret de I'organitzacio
i del trafic empresarial, des dels seus origens
moderns, a partir del segle XI»®.

El problema metodologic és un dels
motius per escriure aquest article, adme-
tent, com fem en els dictamens, qualse-
vol opinié contraria fundada en Dret, i
expressant el més gran respecte als col-
legues discrepants.

Igual com en un treball anterior de
«reivindicacié de la comanditaria per acci-
ons»®, el motiu de tornar a una figura juri-
dica classica no es deu al desig de mante-
nir les propies conviccions en polémiques
d’escola, sind a la practica de I'’Advocacia,
que compatibilitzo amb I'activitat univer-
sitaria. A més, en tots dos temes, també
existeix un motiu de preocupacio per la
legislacié mercantil, tant la vigent com
I’Avantprojecte de Codi Mercantil (esforg
doctrinal important, tot i que politica-
ment desafortunat, per promoure una
reforma constitucional mitjancant la le-
gislacié mercantil, per ara, hivernada).

En el cas de la societat comanditaria
per accions, em vaig esforcar per demos-
trar que el legislador espanyol la va inuti-
litzar el 1989 com a eina d’enginyeria em-
presarial per I'error doble de: 1) escollir el
model legislatiu suis-italia, en comptes
del francés-alemany (que és el que ha
tingut exit, perqué respecta el dualisme
necessari, essencial en aquesta figura;
igual que el dualisme gestor/particip en
el contracte de comptes en participacio),
i 2) prohibir I'exercici del vot a I'accionis-

ta/administrador/amb responsabilitat il-
limitada («soci col-lectiu») en les votacions
sobre la seva separacié mitjancant modi-
ficacio d'estatuts (art. 252.4 LSC; RDLeg.
1/2010, de 2 de juliol), greu disbarat, pro-
bablement inconstitucional per ser con-
trari al dret de propietat protegit per I'art.
33 CE (incomprensible avui, després de
la correcta regulacié dels conflictes d'in-
teressos soci/societat a 'art. 190 LSC); un
error que es perpetua en I’Avantprojecte
de Llei de Codi Mercantil.

El contracte de comptes en
participacié disposa d'una regulacié
legal correcta, tot i que escarida,
continguda als art. 239 a 243 CCom.
1885, que, a més, I'’Avantprojecte

de Codi Mercantil de 30 de maig de
2014 manté i perfecciona

En el cas del contracte de comptes en
participacio, per contra, comptem amb
una regulacié legal correcta, tot i que es-
carida, continguda als art. 239 a 243 del
Codi de Comerg vigent, de 1885, que, a
més, I’Avantprojecte de Codi Mercantil de
30 de maig de 2014 manté i perfecciona.
En aquest cas, el nostre legislador segueix
el model legislatiu correcte, I'italia, i no
I'alemany. Pero la figura del contracte de
comptes en participacid, que porta causa,
com la societat comanditaria, del mateix
tronc comu medieval de la commenda
(els autors es remunten fins i tot al Codi
d’Hammurabi), s’ha anat enfosquint per
la doctrina de la «societat interna», amb
I'afirmacié (en la meva opinid, erronia),
que el contracte de comptes en partici-
pacioé és un contracte de societat que té
el seu equivalent en la «societat oculta»
de l'art. 1669 CC, amb la conseglient apli-
cacio de «les disposicions relatives a la co-
munitat de béns»"'%. D’aquesta manera, en
el contracte hi colen sense avisar la com-
plexitat de la doctrina alemanya sobre
la stille Gesellschaft (no menys complexa
que la del dret de societats per accions, el
dret dels grups de societats o el dret de la
competencia deslleial, amb la seva hiper-
juridificacié i problematitzacié). | sorgeix
el risc que les solucions a tots els proble-
mes siguin opinables, el que s’adverteix
de vegades en els mateixos manuals de
Dret Mercantil, i no diguem en els plets
que aquesta obscuritat propicia.
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De nou, son les exigencies de la
practica de I’Advocacia els que motiven
la meva reflexié. L'estudi de la societat
comanditaria per accions es va deure a
I'encarrec d’un important grup familiar
catala d'indagar si aquella figura els podia
servir per ampliar el seu capital sense risc
de pérdua del control, tal com fan grups
competidors seus alemanys i francesos.
Vaig arribar a la conclusié que no servia,
malgrat que I'extensa doctrina espanyola
no va arribar a descobrir-ho. En I'estu-
di sobre els comptes en participacio he
tornat a comprovar, en un afer del des-
patx, el risc que comporta I'afirmacio que
aquest contracte és un contracte de soci-
etat, sobretot quan es plasma en formu-
laris per a I'Gs de la practica que preveuen
que «seliaplicaranels art. 239 a 243 CCom.
i—també— els art. 1665 i seg. CC».

Il. NATURALESA | CARACTERS
DEL CONTRACTE DE COMPTES
EN PARTICIPACIO

1. Concepte i regulacio positiva

Podem definir el contracte de comptes
en participacid, de manera descriptiva, com
un contracte bilateral de col-laboracié"”, en
virtut del qual un subjecte(«compteparticip»
o «particip») fa una aportacié patrimonial a
un empresari o professional («gestor»), i se
I'obliga a aplicar aquesta aportacié a una
determinada operacioé o activitat de forma
independent i en nom propi, i a informar,
retre comptes i donar participacio al parti-
Cip en els guanys i pérdues que resultin, tot
limitant les pérdues d'aquest a I'import de
I'aportacié.

El contracte sempre és bilateral, commu-
tatiu o sinal-lagmatic, encara que siguin di-
verses les persones que ocupin la posicié
de particips (sempre davant d’'un gestor).
Hi ha d’haver dues parts contractuals?.
La resolucié per incompliment (art. 1124
CQ), la incapacitat, la defuncié, etc,, d'una
de les dues parts en produeix I'extincié.
No és possible estipular-lo com un contracte
plurilateral, com és el de societat, |'estructu-
ra i el funcionament del qual va teoritzar
amb claredat i senzillesa el Prof. Tullio AS-
CARELLI™. Sembla clar que el contracte de
comptes en participacio és un contracte
bilateral, commutatiu i sinal-lagmatic, en
qué si una part no compleix, I'altre pot re-
soldre el contracte i exigir la reparacié dels
perjudicis soferts, basant-se en l'art. 1124
CC. Aixi ho van explicar els autors que van
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comentar amb gran claredat la regulacié
vigent de l'associazione in partecipazione
al Codi Civil italia de 1942 (GHIDINI, COT-
TINO, MESSINEO, etc.)™.

Si la distribucié de riscos és diferent en
el contracte de comptes en participacié i
en el contracte de societat, tal com hem
exposat abans, no menys visible és la di-
feréncia entre aquests en el seu funciona-
ment i en la solucié de les seves situacions
patologiques, pel fet de ser un contracte
bilateral i no un contracte plurilateral o
societari. Com veurem, el Tribunal Su-
prem, en nombroses ocasions, ha hagut
de dilucidar si el cas que ocupava era un
contracte o l'altre, per resoldre la litis tot
separant: 1) d’'una banda, els suposits de
societat amb posada en comd, que, en no
haver-se constituit regularment, qualifica
com a «societat irregular> (millor seria dir
societat oculta, de I'art. 1669 CCQ), i li apli-
ca les normes de la comunitat de béns, 2)
dels supdsits, d'altra banda, de verdader
contracte bilateral de comptes en partici-
pacid, en que s'aplicaran les regles dels art.
239iseg. CCom, finsitot en el cas que no
fos intencié de les parts acudir a aquesta
modalitat contractual tipica.

Aixi ho destaca Antonio F. GALACHO
BOLAFIO comentant la STS de 29 de maig
de 2014, i afegint, amb gran clarividencia,
que «les repercussions juridiques sén diame-
tralment oposades [...]. Laportacié del comp-
teparticip no ho és en concepte d’aportacié
societaria, ni aportacio de capital (v. SAP Ma-
drid de 7 maig 2004, AC/2004/1719), en con-
trapartida de la qual es converteixi en soci i
siguiinvestit, per tant, d’una série de drets mi-
nims recollits a la LSC (sic), rad per la qual el

termini per reclamar les quantitats resultants
no és el de 5 anys, tal com es despren de Ilart.
947 CCom,, sind de 15 anys, en virtut de l'art.
1964 CC, al qual s'hi arriba, al seu torn, per
remissié de I'art. 50 CCom. (v. SAP Tarrago-
na d’1 abril 2000, AC/2000/2327)»1"°. La STS
comentada, afegeix, es va basar en la falta
d'informacié i en la desastrosa comptabili-
tat del gestor per considerar incomplert el
contracte, la resolucié del qual es va produ-
ir a instancia del compteparticip, amb les
consequencies de l'extincio de les obligaci-
ons (art. 1156 a 1213 CC). No obstant aixo, el
Tribunal Suprem, en lloc d'aplicar I'art. 1124
CC per a la resolucié del contracte, remet
a l'art. 243 CCom., en que s'estableix 'obli-
gacio de liquidar els comptes un cop com-
plert el contracte en concloure’s I'activitat
empresarial. Aixo, observa el comentarista,
hauria estat correcte en cas d'extincio del
contracte per desistiment mutu, transcurs
del termini o impossibilitat sobrevinguda,
pero no en cas d'incompliment i resolucié
del contracte per la part complidora que
exigia la indemnitzacié dels danys i perju-
dicis soferts (SAP Barcelona de 13 de maig
de 2014, AC/2014/1016); en aquest cas no
té sentit sol-licitar al mateix temps les liqui-
dacions parcials dels periodes en qué el
contracte va estar en vigor (SAP Madrid de
31 de marg de 2011, JUR 2011, 188332)17,
Com a contracte de col-laboracid, analeg en
aquest aspecte al de societat (encara que no
sigui un contracte de societat), la doctrina
ha proposat estendre-li, perd només per
analogia, i només quan hi hagi «identitat
de rad» (art. 4.2 CC), algunes normes del
régim del contracte de societat. Per contra,
es corre el risc d'incérrer en incongruencies
més grans.




Doctrina

Un bon exemple d’aquests riscos va ser
la STS de 3 de maig de 1960, R. 1711, cas
Cerdmica Arenales Angel V. (ponent: Fran-
cisco Bonet Ramon). No cal dir-ho, els fets
del cas son indispensables per entendre
la doctrina de qualsevol senténcia. De les
fosques referencies als fets en els consi-
derants de la senténcia sembla que: 1)
les parts tenien concertat un contracte
denominat per elles mateixes de comp-
tes en participacié de data 23 de marg de
1944, en que es pactava la participacié per
meitat en els beneficis i en les perdues;
la indUstria de ceramica objecte del con-
tracte estava instal-lada en una finca de
la qual totes dues eren arrendataries; 2)
I'empresari gestor va adquirir en nom pro-
pi aquesta finca i va fer que fos de la seva
propietat privativa; 3) resolt el contracte,
el particip demanda judicialment que se li
liquidi part del valor de la finca (potser la
meitat), per considerar que entre tots dos
existeix un contracte de societat mercantil
irregular o inclus, subsidiariament, un con-
tracte de comptes en participacio, basant-
se en la bona fer i en la prohibicié de I'au-
tocontracte (Considerant 1r). Tant les dues
instancies com el Tribunal Suprem donen
la rad al demandat, basant-se en qué «es
tracta realment d’un contracte de comptes
en participacio, diferent del contracte de
societat» (la participacié en guanys i pér-
dues no comportava la participacié en la
propietat), i és «aventurat i perillds el criteri
d’analogia entre totes dues institucions»
(Considerant 8¢&), pero tot sequit afegeix, de
manera sorpresiva: «[...] havent-se, per tant,
de suplir les deficiencies del Codi de Comer¢
pels preceptes del Codi Civil sobre comuni-
tat de béns, situacio juridica la més analoga
possible a la dels comptes, tenint present el
que es disposa als articles segon i cinquanta
del Codi Mercantil». Clar obiter dictum, ab-
solutament marginal i incongruentamb la
decisio de la senténcia, que va confirmar el
rebuig de la demanda‘’®.

Naturalment, I'analogia només sera
procedent quan el contracte de comptes
en participacié no doni solucié expressa a
aquests problemes o conflictes d'interes-
sos. Aixi, quan l'art. 241 CCom. prohibeix
en el contracte de comptes en participacio
(propiament dit) adoptar una raé comuna
al gestorial particip i que el gestor utilitzi el
credit del particip en les negociacions amb
els tercers, sense establir la sancid, és pacific
aplicar per analogia la dels art. 126, apt. 2n
i 3r,i 147 CCom., que fan respondre al soci
comanditari en aquestes circumstancies

com a soci col-lectiu; igual que si el parti-
cip s'interfereix o participa en la gestio!?,
També se li aplica la prohibicié de les clau-
sules lleonines en el contracte de societat
(art. 1691 CQ), i el deure d'informacié del
gestor de comunicar el balang dels comp-
tes al particip a finals d’any, com el Codi
de Comerc imposa imperativament al soci
col-lectiu a favor del soci comanditari (art.
150.2 CCom.), sense perjudici que, a més,
puguin pactar I'accés del particip a exami-
nar l'estat i la situacié de I'administracioé
dels comptes en participacié (com preveu
I'art. 150.1 CCom. a favor del soci coman-
ditari); el régim d'aportacié i sanejament
d'aportacions (art. 172 CCom.), i el régim
de separacié del soci, si és de durada inde-
finida (art. 224 CCom. i 1675 CC). En cada
un d'aquests suposits, per fer valer la «iden-
titat de rad», no cal provar que el contracte
de comptes en participacié és un contracte
de societat, sind que n’hi ha prou amb ad-
metre que es tracta d'un contracte bilateral
de col-laboracié (i, també, d'inversio) i que
les normes aplicades per analogia no sén
excepcionals (cf. art. 4 CC).

Es evident, perd, que, per evitar con-
flictes i la necessitat de recorrer als tribu-
nals o al'arbitratge, caldra que el contracte
reguli expressament cada una d’aquestes
facultats de manera precisa. En especial,
si es tracta d'un contracte d'inversio, sera
convenient establir un sistema de control
o supervisié de laforma en qué aquestain-
versio és realitzada i gestionada, amb els
seus propis criteris, pel gestor.

El contracte de comptes en
participacié no s’ha de confondre
amb el contracte de societat, tal
com reiteradament ha declarat

el Tribunal Suprem i reconeix la
doctrina respectuosa amb la seva
jurisprudeéncia
|

Pero, insistim, el contracte de comptes
en patrticipacié no s’ha de confondre amb
el contracte de societat, tal com reiterada-
ment ha declarat el Tribunal Suprem i re-
coneix la doctrina respectuosa amb la seva
jurisprudeéncia. El contracte de comptes en
participacié esta regulat amb autonomia
propia als art. 239 a 243 del Codi de Co-
merg vigent, de 1885 (vigent ja durant 131
anys, sense que hagi sorgit la necessitat de

modificar aquests articles). El Codi de Co-
mer¢ vigent (a diferéncia de I'anterior, de
1829, de clara inspiracié francesa) separa
aquest contracte clarament del contracte
de societat, encara que existeixin entre
aquests analogies derivades de la finalitat
d’obtenir beneficis repartibles, pero sense
que per tal d'aconseguir aquesta finalitat
desenvolupin una col-laboracié efectiva
(no hi ha propiament affectio societatis:
no hi ha «socis», ni la condicié de soci en
cada una de les dues parts), ni posada en
comu ni una organitzacié propia, ni actua-
ci6 col-lectiva davant dels tercers, ni menys
encara personalitat juridica autdonoma. Ai-
xi ho va declarar la STS de 3 de maig de
1960, seguint el que ja es va declarar a les
de 8 d'abril de 1897, 16 de desembre de
1946 i 10 d’abril de 1954 (citades en el seu
Considerant 5e), i és doctrina constant del
Tribunal Suprem.

El contracte de comptes en participa-
ci6 esta situat sistematicament en el Codi
de Comerg entre el contracte de societat
(Llibre I, Titol I) i el contracte de comissio
(Llibre 1, Titol lll), i separa les tres grans
categories o arquetips de col-laboracié en
el trafic empresarial: de societat, de par-
ticipacié i de gestié d'interessos aliens,
perfectament identificats en la practica
dels comerciants des de I'Edat Mitjana.
La regulacié del contracte en el nostre
Dret coincideix amb la del Codi Civil italia
vigent, de 1942, resultat d’'una llarga evo-
lucié del Dret Comparat, tant que la seva
definicié del contracte d'associazione in
partecipazione correspon a la configura-
cié d’aquest en el nostre Codi de Comerg
(que no té definicio legal), com «un con-
tracte pel qual el gestor atribueix al particip
una participacio en els beneficis de la seva
empresa o d’'un o més negocis concrets en
contraprestacié a la seva aportacié» (art.
2549 CC italia, en la definicié del qual hi
cal afegir que també participa en les pér-
dues i limitadament a I'aportacié prome-
sa, tal com estableix el seu art. 2553)@9,

La breu regulacio del contracte als art.
239 a 243 CCom. el caracteritza com «un
contracte amb autonomia propia, que no
fa cap remissié amb caracter supletori a
la regulacié del contracte de societat»; no
parla de socis, siné de «particips» i «inte-
ressats», ni de dissolucio i liquidacié so-
cial, malgrat el seu paral-lelisme (pel seu
origen historic) amb la societat comandi-
taria simple. Si els interessats formalitzen
un contracte de comptes en participacio,
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és que no han volgut constituir una soci-
etat, ni manifesta o publicada ni tampoc
interna, oculta o irregular, i se sotmeten
(generalment, de manera expressa) als
art. 239 a 243 CCom., tot afegint en el
mateix contracte, si escau, pactes que no
desnaturalitzin o tergiversin la seva es-
tructura logica i negocial.

2. Funcions del contracte en un esce-
nari de desintermediacio financera

El capitol de les funcions que ha de-
senvolupat i pot desenvolupar el con-
tracte de comptes en participacié és am-
plissim. Des de I'organitzacié del comerg
de diamants fins als sindicats bancaris,
passant per tot tipus de suposits en qué
és recomanable que el capitalista o inver-
sor no aparegui publicament, en petites i
grans empreses.

Si diversos inversors s'uneixen per ex-
plotar un restaurant en comu, en poden
ser copropietaris i actuar un d’ells com a
empresari a efectes administratius, fiscals
i laborals (contracte de societat oculta), o
poden aportar fons a un d’ells, un xef de
reconegut prestigi, perqué aquest munti
I'establiment i I'exploti en nom propi, tot
compartint beneficis i perdues (contracte
de comptes en participacio).

Si, per contra, l'activitat a la qual es
dedica el gestor és reglada o exclusiva
d’'una determinada forma juridica, no-
més sera possible un contracte d'inversié
sense posada en comu ni intervencié en
I'activitat, com succeeix en el cas d'una
Farmacia, o de constitucié d'una SOCIMI,
ja que la Llei 11/2009 exigeix que la tota-
litat del capital social d’aquestes entitats
—=és a dir, les previstes per I'apartat 1.c)
de l'art. 2 de la Llei 11/2009— pertanyi a
altres SOCIMI o a entitats no residents en
territori espanyol amb el mateix objecte
social que les sotmeses a un regim quant
a politica d'inversions.

L'actual desintermediacié en el mer-
cat financer respon a la necessitat de
crear canals d'inversié directa, ja sigui a
través del capital risc o del finangcament
participatiu.

Com a alternativa al financament a
través del Mercat de Valors, es recorre
cada cop més a la inversié de capital risc,
definida com a «estrateégies d’inversié que
canalitzen finangament de forma directa
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o indirecta a empreses, maximitzen el va-
lor de I'empresa generant gestié i asses-
sorament professional i desinverteixen en
aquesta amb l'objectiu d’aportar plusvalu-
es per als inversors» —Preambul de I'ex-
tensa Llei 22/2014, de 12 de novembre
(BOE del 13), que deroga l'anterior Llei
25/2005, de 24 de novembre (BOE del
25), que al seu torn va substituir la Llei
1/1999, de 5 de gener.

L'actual desintermediacié en

el mercat financer respon a la
necessitat de crear canals d'inversioé
directa, ja sigui a través del capital
risc o del financament participatiu

La nova Llei 22/2014, de 12 de no-
vembre (LECRI), regula les entitats de
capital risc, altres entitats d'inversié col-
lectiva de tipus tancat i les societats ges-
tores d’aquestes, i, a més, modifica la Llei
35/2003, de 4 de novembre, d'instituci-
ons d'inversio col-lectiva (LIIC), tot i que
la deixa vigent. Aquestes ultimes sén les
que havien estat harmonitzades a nivell
comunitari europeu, en estar adrecades
a l'inversor minorista (Directiva 2009/65/
CE, de 13 de juliol de 2009). Les d'inver-
sid alternativa, en canvi, comprenen els
fons d'inversié lliure, adrecats a inversors
professionals (hedge funds); els fons im-
mobiliaris, i els de capital risc, i han estat
regulades per la Directiva 2011/61/CE, de
8 de juny de 2011, que també transposa
la LECRI. El finangament de les pimes, ha
estat I'objectiu dels reglaments (UE) nim.
345/2013inim. 346/2013, del Parlament
Europeu i del Consell, de 17 d'abril de
2013, sobre fons de capital risc europeus
i sobre fons d’emprenedoria social euro-
peus (que han influit en la regulacié de les
entitats de capital risc-pime a la LECRI).

La LECRI regula el régim del «capital
risc formal, és a dir, les entitats de capital
risc (fons i societats) i les seves societats
gestores, sotmeses a autoritzacio i a su-
pervisié administrativa, a diferencia del
que podem anomenar capital risc mate-
rial (Que no se sotmet a aquestes insti-
tucions i autoritzacions, siné que va per
lliure). No obstant aixo, sembla que la llei
s’ha d’'interpretar en el sentit que prohi-
beix el capital risc lliure o no regulat, de
conformitat amb la normativa de la UE.
La Llei 22/2014 reqgula el capital risc dins

de la «inversié col-lectiva de tipus tancat»
(@amb desinversié simultania per a tots
els inversors o particips en proporcio als
seus drets respectius), i son les entitats
de capital risc les d’inversio col-lectiva de
tipus tancat que obtenen capital d’'una
serie d'inversors mitjancant una activitat
comercial per a la presa de participacions
en el capital d’'empreses de naturalesa no
immobiliaria ni financera que en aquell
moment no cotitzin en un mercat regulat,
afi d'obtenir beneficis repartibles (art. 2, 3
i9delallei22/2014).

El contracte de comptes en participa-
Cié pot ser un instrument molt util perala
inversié de capital risc, sobretot si evitem
la seva conflictivitat fent-lo més clar.

També ha suscitat especial interés
I'anomenat financament participatiu
o crowdfunding. La Llei 5/2015, de 27
d‘abril, de foment del financament em-
presarial (LFFE), en el seu Capitol V regula
extensament (art. 46 a 93) les que deno-
mina «plataformes de financament partici-
patiux (d'ara endavant, PFP) com a forma
de desintermediacio financera basada en
internet, que «posa en contacte promotors
de projectes que demanen fons amb multi-
ples inversors», ja siguin no professionals
o professionals («acreditats»), coneguda
com a crowdfunding (financament per
multituds). Aquest Capitol V ve a ser una
petita Crowdfunding Act, tot i que no in-
closa en la LMV, com als Estats Units, si-
no en la Llei de Foment del Financament
Empresarial.

L'art. 46.1 LFFE estableix que «sén PFP
les empreses autoritzades l'activitat de les
quals consisteix a posar en contacte, de
manera professional i a través de pagines
web o altres mitjans electronics, una plu-
ralitat de persones fisiques que ofereixen
financament a canvi d'un rendiment di-
nerari, denominades inversors, amb per-
sones fisiques o juridiques que sol-liciten
financament en nom propi per destinar-lo
a un projecte de financament participa-
tiu, denominades promotors».

El seu apt. 2 exclou el financament
mitjancant donacions, venda de béns i
serveis i préstecs sense interessos. Per
tant, les PFP s’inclouen sistematicament
en els contractes de financament (més
que, per exemple, en el Dret de Socie-
tats Especials o en el Dret del Mercat de
Valors).



Existeixen, en la practica universal,
quatre classes de crowdfunding: el dona-
tion crowdfunding, o crowdfunding de
mecenatge, per financar projectes d'in-
teres general; el reward crowdfunding, o
de compra o adquisicié del producte o
servei per quan el promotor aconsegueixi
financament per produir-lo; I'investment
crowdfunding, o adquisicié de participa-
ci6 de l'inversor en els drets del projec-
te del promotor mitjancant subscripcié
d’accions, participacions o contracte
de comptes en participacio, i el lending
crowdfunding, o préstec retribuit que re-
alitza I'inversor al promotor del projecte.
Aquestes dues ultimes figures son les
que inclou la llei, perque en totes dues
I'inversor percep retribucié del projecte
del promotor i és el «financament» que el
legislador vol fomentar.

L'art. 47 LFFE limita la seva aplicaci6 al
territori nacional, i I'art. 48 estableix la reser-
va d'activitat i de denominacio a aquestes
«plataformes», constituides com a societats
de capital —art. 55.c) LFFE— autoritzades
per i inscrites en un registre de la CNMV.

L'art. 49 LFFE estableix els requisits que
hauran de tenir els projectes de financa-
ment participatiu: a) adrecats a una plura-
litat de persones fisiques o juridiques que,
invertint, de manera professional o no,
esperin obtenir un rendiment dinerari; b)
realitzats per promotors que sol-liciten el
financament en nom propi; ¢) destinant el
financament a un projecte del promotor,
ja sigui empresarial, formatiu o de consum,

gue no pot ser el finangcament professional
a tercers, ni la subscripcié de valors en un
mercat regulat, ni un sistema multilateral
0 equivalents, ni la inversié en accions i
participacions d'institucions d'inversié col-
lectiva, i d) financ¢ar-se a través d’algunes de
les formes previstes a I'art. 50.

L'art. 50 LFFE regula les formes juridiques
en qué s’hauran d'instrumentar aquests
financaments: emissié d'obligacions i ac-
cions que no necessiti i no tingui efectiva-
ment fullet d’emissié del Mercat de Valors;
emissio o subscripcié de participacions de
societats de responsabilitat limitada, i prés-
tecs, incloent-hi els participatius. Aqui no
s'esmenta el contracte de comptes en partici-
pacio, que, no obstant aixo, pot ser molt util
en el finangament per les PFP dels projectes
dels promotors. Seran promotores les ma-
teixes societats emissores (que actuaran en
interés propi) o les persones prestataries
(amb la intermediacio6 de les PFP).

3. Ladoctrina del contracte de socie-
tat de comptes en participacio

Hem de «donar la raé al legislador» en
la seva regulacié del contracte de comp-
tes en participacié i no entestar-nos a
esmenar-li la plana convertint-lo en un
contracte de «societat (sic) de comptes en
participacié»®", com observem en el cone-
gut Formulario del Prof. L. FERNANDEZ DE
LA GANDARA («Escritura de constitucion
de una sociedad de cuentas en participa-
Cién», a Revista de Derecho de Sociedades,

num. 10, 1998, pag. 243-256), en que la
«societat de comptes en participacié» té
comptabilitat propia i realitza transacci-
ons amb tercers, i la societat gestora (el
«gestor») «esta obligada a explotar I'em-
presa comuna» (sic), afegint que «en tot
allo no previst en aquest document seran
d‘aplicacié les disposicions contingudes en
els art. 239 i seg. del Codi de Comer¢ i 1665
i seg. CC», barrejant dues regulacions que
sén o poden arribar a ser incompatibles.
Admet l'autor, fins i tot, «el cas extrem de
cessio de facultats gestores, que —afirma—
és aquell en que el particip es converteix en
propietari unic de I'empresa (sic), i el gestor
queda totalment exclos de I'administracid,
sense altres funcions que les de portar a ter-
me a nom seu i sota la seva responsabilitat
les operacions decidides pel particip»?2.

Immediatament, amb aquesta cons-
truccio doctrinal, els papers del gestor i
del particip regulats en el Codi de Comerg
resulten invertits. Perd, a més, la regulacié
com a societat comportara la responsabi-
litat de soci del particip davant de tercers,
i en ser mercantil I'activitat desenvolupa-
da, sera la propia del regim de societat
mercantil irregular, és a dir, personal, il-
limitada i solidaria, i a més, subsidiaria a
la del patrimoni de la societat, com en la
societat col-lectiva, si bé aqui no hi ha pa-
trimoni social (art. 127 i 237 CCom.).

Un ampli sector de la doctrina, com
diem, concep encara el contracte de
comptes en participacido com una «socie-
tat internay, fins al punt d'afirmar que, en
realitat, és I'Unica societat interna regula-
da legalment®?,

Recentment, el 2014, el Prof. Fran-
cisco LEON SANZ, en un treball en col-
laboracié (en qué ell tracta els aspectes
mercantils i 'Amparo NAVARRO FAURE,
els fiscals)®, defensa la tesi de la socie-
tat interna, tot i que de manera perplexa
i contradictoria, perque reconeix que: 1)
la regulacié del Codi de Comerg segueix
el model italia i no el francés (que regula
I'association en participation com a soci-
etat interna o no inscrita); 2) encara que
es tractés d'un «contracte associatiu», diu,
no déna origen a un fons o patrimoni co-
mu, ni origina una personalitat juridica
societaria, i 3) «a diferéncia d’altres tipus
de societats, el gestor, com a titular de I'ac-
tivitat, la porta a terme en interes propi...»,
tot i que el contracte «/'obliga a promoure
la finalitat comuna i a atendre els interessos
comuns amb el compteparticip»?>.
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Per la seva banda, la Prof. Amparo NA-
VARRO FAURE, en l'article esmentat, ob-
serva que el sistema fiscal sembla atendre
a la naturalesa economica del contracte
en la imposicié directa (art. 22 del Text
Refés de la Llei de I'lmpost sobre Trans-
missions Patrimonials i Actes Juridics Do-
cumentats, aprovat pel RDLeg. 1/1993, de
24 de setembre), amb la seva «equipara-
cié» a la societat, com a «operacié socie-
taria». Mentre que, «per contra, en la im-
posicid directa (IRPF o IS del gestor), el Dret
Fiscal atén a la seva verdadera naturalesa
juridica com a “cessid de fons propis”», en
sentit fiscal, per la qual cosa el rendiment
obtingut s’ha de qualificar com a «rendi-
ments del capital mobiliari, deduibles com
a despesa en I'IRPF de I'empresari gestor»
—art. 25.2 de la Llei 35/2006, de 28 de
novembre, de I'lmpost sobre la Renda de
les Persones Fisiques (LIRPF)®@9,

4. Retorn aladoctrina classica del con-
tracte de comptes en participacio

El Tribunal Suprem, seguint la doctrina
mercantilista classica i la majoria de la doc-
trina actual (reflectida en I’Avantprojecte
de Codi Mercantil), reconeix 'estructura
bilateral (commutativa, sinal-lagmatica,
de prestacions reciproques) i no societaria
del contracte de comptes en participacio,
en la seva regulacio en el Codi de Comerg
i a la practica, en un contracte de col-
laboracié no societari. Per aixo s'ha d'ex-
posar aquest contracte separat del Dret de
Societats, per raons cientifiques, pedago-
giques i d’orientacié practica®”.

En I'exposicié classica de la doctrina
del contracte de comptes en participacio,
hem de tornar al Prof. GARRIGUES, sempre
respectuds positivista, que interpreta que
el Codi de Comerg regula el contracte de
comptes en participaciéo «com a forma de
transit entre la companyia mercantil, que
crea una personadlitat juridica, i la relacié pu-
rament contractual». Tot seguit, després de
reconeixer el seu origen historic en la com-
menda i la seva similitud economica amb
I'actual societat comanditaria, en destaca les
grans diferencies: falten la posada en comu
d’alguna cosa, la constitucié d'un patrimoni
propi de la societat i la creacié d’'una nova
personalitat juridica («el pacte de compte en
participacié déna lloc tnicament a una rela-
cié contractual entre els interessats»2®).

En no crear-se un ens col-lectiu: 1) no
s'exigeixen els requisits d'escriptura pu-
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blicaiinscripcié registral per a la constitu-
cié del contracte; 2) no es pot utilitzar una
rad social en les relacions amb tercers; 3)
el negoci no actua en el trafic com un
subjecte en nom propi, siné que ho fa el
gestor en el seu propi nom, i 4) no existeix
un patrimoni dels comptes en participa-
Cid, siné que «es confon amb el patrimoni
del comerciant gestor del compte».

El Prof. GARRIGUES, pero, encara sem-
bla referir-se aqui a una certa «entitat ob-
jectiva», una «societat», quan afirma que
«totes les relacions juridiques derivades
d’aquest contracte estan dominades per la
idea que es tracta d'una societat |'existén-
cia de la qual no es revela a I'exterior. Les
relacions internes entre els contractants
son les propies del contracte de societat
[...] (toti que després veiem que no del tot).
Hi ha, per tant, la possibilitat d'aplicacié
analogica de les normes sobre el con-
tracte de societat mercantil a la relacio
interna, i impossibilitat d’'aplicar aquestes
normes a les relacions juridiques externes».

El gestor, afegeix GARRIGUES, exerceix
I'activitat en nom propi, perd «aquesta
gestio no és la normal que per definicié cor-
respon a I'empresari en la seva propia em-
presa, sense necessitat de qualificar-lo com
agestor. Si es parla de gestor, és justament
per expressar la idea que s’estan adminis-
trant no només els interessos propis, sind
els interessos aliens, i aquesta realitat és la
que justifica el que en un altre cas no tindria
justificacio, i és el fet que qualificar com a
gestor de la seva propia empresa un empre-
sari independent». Per tant, el gestor esta
obligat a iniciar o a continuar l'activitat
empresarial pactada, i a emprar I'aporta-
Ci6 del particip de manera adequada a la
finalitat del negoci, sense poder transfor-
mar per la seva Unica voluntat I'objecte de
I'empresa i sense detractar elements de la
seva empresa per dur-los a una altra, en-
cara que no siguin els aportats pel parti-
cip®. GARRIGUES considera que el gestor
esta obligat a informar el particip, retent
comptes i distribuint guanys o perdues de
forma periddica, i supleix, aixi, el silenci del
Codi de Comerg en aquests punts.

Quant a les relacions juridiques exter-
nes, que assumeix el gestor, GARRIGUES
les considera un suposit de representacio
d’interessos (actuant en interes propi i
del particip), com un cas de «representa-
cié mediata o indirecta». El gestor actua
en nom propi, els tercers només poden
adrecar les seves accions contra ell, pero

ha d'actuar defensant els interessos del
particip, a més dels propis. Tampoc el
particip té accié contra tercers: «No hi ha,
per tant, deutes propis del compte en parti-
cipacid, sind deutes propis del gestor».

L'exposicié de I'«extincié del compte
en participacio» revela, un cop més, que
GARRIGUES tendeix a objectivar la relacié
contractual (tot i que sense esmentar les
causes legals de dissolucié del contracte
de societat), quan, realment, les causes
d’extincié que enumera son les propies
dels contractes en general, i en cap cas
afegeix causes de dissolucio de la societat
aplicades per analogia. Sén: el mutu acord;
el transcurs del temps fixat en el contracte;
la denuncia lliure, si es va pactar per temps
indefinit, i la resolucio per justa causa, si és
per temps limitat; la conclusié de I'empre-
sa pactada; la mort del comerciant gestor,
i la fallida del gestor (avui, mort del gestor
i aplicacio de l'art. 61.2 LQ). La liquidacié
del «compte» tampoc no és una liquida-
cié social, sin6 la propia d’'un contracte, i
el particip no es considera soci del gestor,
sotmeés a la preferencia dels creditors no
socis, i sense poder exigir el seu haver en
la liquidacié mentre no hagin cobrat tots
(art. 235 CCom.), sind un creditor ordinari
del gestor, al nivell dels altrest?.

lll. REGULACIO DEL CONTRACTE
DE COMPTES EN PARTICIPA-
CIO EN EL CODI DE COMERG |
EN L'AVANTPROJECTE DE CO-
DI MERCANTIL

L'art. 239 CCom. preveu que «els co-
merciants poden interessar-se els uns en
les operacions dels altres, contribuint per
a aquestes amb la part del capital que
convinguin i fent-se particips dels seus re-
sultats prospers o adversos en la proporcio
que determinin» (clara reminiscéncia de
la finalitat social d’obtenir lucre de I'art.
116 CCom.). Segons l'art. 240, «els comp-
tes en participacié no estan sotmesos en
la seva formacid a cap solemnitat, i es po-
den contreure privadament de paraula o
per escrit, i se’n pot provar l'existéncia per
qualsevol dels mitjans reconeguts en Dret
de conformitat amb el que disposa a Iart.
57» (davant de les formalitats establertes
per al contracte de societaten els art. 117
a 120). Afegeix que «en les negociacions de
qué tracten els dos articles anteriors no es
pot adoptar una raé comercial comuna a
tots els particips, ni fer ts de cap crédit di-
recte que no sigui el del comerciant que les



Doctrina

fa i les dirigeix en nom propi i sota la seva
responsabilitat individual» (art. 241, que
expressa el postulat essencial que, en les
relacions amb tercers, el comerciant que
fa les negociacions només pot actuar
com a sole proprietor, com a comerciant
individual, en el seu propi nom).

L'art. 242 CCom., corol-lari d’aquell
postulat, estableix que «els que contractin
amb el comerciant que dugui el nom de la
negociaciéd només tenen accié contra ell,
i no contra la resta d'interessats (els par-
ticips), que tampoc no en tenen contra el
tercer que hagi contractat amb el gestor,
llevat que aquest els faci una cessié formal
dels seus drets». Per acabar, I'art. 243 afe-
geix que «la liquidacié I'ha de fer el gestor,
el qual, un cop acabades les operacions, ha
de retre comptes justificats dels resultats».

L'Avantprojecte de Llei del Codi Mer-
cantil aprovat pel Govern el 30 de maig
de 2014 (d'ara endavant, Codi Mercantil)
constitueix una gran aportacié de la doc-
trina mercantilista majoritaria. El denomi-
nat contracte de patrticipacié figura entre
els contractes de col-laboracid, regulats,
com a nova categoria juridica, als art. 545-
1 a545-5 (no al Llibre Il, «<De les societats»,
sind molt lluny d’aquest, al Llibre V, «Dels
contractes mercantils en particular»). La
seva regulacié i el seu emplagament sis-
tematic revelen el que pensa la doctrina
verdaderament majoritaria actual, que
coincideix amb la jurisprudencia del Tri-
bunal Suprem, totes dues respectuoses
amb la regulacié del Codi de Comercg.

En la regulacié del contracte del
projectat Codi Mercantil, observem
fidelitat del model del Codi de
Comerg vigent i un esforg per
aclarir la seva regulacié i completar
petites llacunes, que la practica s’ha
encarregat de descobrir i integrar

En la regulacié del contracte del pro-
jectat Codi Mercantil, observem: 1) fideli-
tat al model del Codi de Comerg vigent, i
2) un esforg per aclarir la seva regulaci6 i
completar petites llacunes (que la practi-
ca s’ha encarregat de descobrir i integrar).

El projectat Codi Mercantil estableix
que «pel contracte de participacié, una
persona, denominada particip, s'obliga a

entregar diners, béns o drets patrimonials a
un operador del mercat, denominat gestor,
per destinar-los a una determinada activitat
economica en condicions convingudes», i
que per aquest «no es crea un patrimoni
comdu ni una personalitat diferent de les que
s6n parts d’‘aquest» (art. 545-1,apt. 1i2). No
es preveu l'aportacié d'industria o treball,
congruentment amb la idea que la gestié
quedi clarament en l'esfera del gestor. El
contracte «no atorga al particip cap dret a
intervenir en la gestid de I'activitat desen-
volupada per I'operador del mercat», tot i
que «tindra dret a ser informat del seu de-
senvolupament» i «a percebre del gestor el
percentatge pactat sobre els beneficis en les
dates convingudes i, a falta de pacte, al final
de cada exercici», i «<suportara les pérdues
conforme a allo pactat i, a falta de pacte, en
la mateixa mesura en qué participa en els
beneficis, amb el limit del valor d’allo entre-
gat» (art. 545-2, apt. 1 a 4).

El gestor haura de destinar allo rebut
del particip a I'activitat economica deter-
minada en el contracte i retre comptes
al particip en els termes i terminis fixats
al contracte o, almenys, al final de cada
exercici i a I'extincié del contracte (art.
545-3). A més, «en el desenvolupament de
'activitat participada no es podra adoptar
un nom comercial, raé o denominacioé so-
cial diferent de la del gestor, ni utilitzar de
més credit directe que el seu»; «sense per-
judici del coneixement per tercers de I'exis-
téncia del contracte de participacio, el ges-
tor sera I'inic responsable davant d‘ells de
'activitat desenvolupada en participacio»,
i «el particip no tindra cap accié contra els
tercers que contractin amb el gestor, tret en
cas de cessié dels drets d’aquest ultim da-
vant d‘aquells» (art. 545-4).

Per acabar, «s’extingira, a més de per
les causes comunes (a tots els contractes),
pel cessament de I'activitat participada», i
«el particip tindra dret a la devolucié d'allo
entregat o el seu equivalent economic, si
no fos possible la devolucié, incrementat, si
escau, amb la participacio en els beneficis
pendents de pagament o disminuit en I'im-
port de la seva participacié en les perdues»
(art. 545-5). Aixi doncs, res de quota de li-
quidacié del particip en la liquidacié d'un
(inexistent) fons comu. Les plusvalues ro-
manen en el patrimoni del gestor.

El contracte de comptes en partici-
pacio (tal com sembla regulat al Codi de
Comerg vigent i en el projectat Codi Mer-

cantil) enfonsa les seves arrels en el cele-
bre contracte de commenda, del qual van
sorgir, com dues branques diferents, el
contracte de societat comanditaria (for-
mada per socis col-lectius i comanditaris
inscrits i publicats com a tals al Registre
Mercantil) i una modalitat estrictament
contractual caracteritzada pel fet que
(per raons socials historiques) el commen-
dator o aportant de fons (de vegades un
noble, o un clergue, que tenien prohibit
el comerg) apareixia ocult en les negoci-
acions que el tractator o comerciant ges-
tor desenvolupava amb els seus clients.
Com que aquesta caracteristica actual-
ment s’ha perdut, queda transformat en
la necessitat de no confondre els tercers
fent-los creure que contracten amb una
societat, que el particip no és tal, sind un
verdader soci (que compromet en el ne-
goci el seu «crédit» o responsabilitat)®?.

El contracte de comptes en participa-
cié és un contracte de col-laboracié per
la finalitat comuna de compartir els resul-
tats economics, i no en el sentit de «con-
tracte de gestié» (mandat, comissid, agén-
cia), perque entre el gestor i el particip no
existeix una relacié de gestioé d'interessos
aliens, que obligaria el gestor, congruent-
ment, a actuar com a «representant legal»
i a seguir les instruccions del particip. El
gestor comparteix els resultats del seu
negoci, pero el gestiona al seu bon crite-
ri, sempre respectant la bona fe en sentit
objectiu (art. 1258 CC 0 57 CCom., segons
els casos).

FERNANDEZ DE LA GANDARA, en la
seva construccié doctrinal, reconeix, en
efecte, que I'equiparacié entre el «gestor»
dels comptes en participacié i el comis-
sionista «resulta insostenible», perqué «el
comissionista actua per compte del comi-
tent, mentre que el gestor ho fa per compte
comu»®?, Només en algun cas real, com
el de gestio comercial d'un supermercat
que enjudicia la SAP Balears, Secc. 5a,
nam. 254/2004, de 21 de juny (AC 958),
pot donar-se aquesta confusié, arrosse-
gada per la redaccié del mateix contrac-
te, que reconeixia a favor del gestor una
remuneracio per assessorament i gestio
(pero només si hi havia beneficis d’ex-
plotacio) i, a més, en el contracte hi ha-
via un préstec i la participacié en el 50%
dels beneficis nets anuals, per tant, era un
contracte de comptes en participacio (tot
i que no es deia res de pérdues, se sobre-
entén que el particip no hi participava).
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El contracte és mercantil si el gestor
és comerciant i si l'aportacié del particip
es destina a una activitat mercantil (com
en la seva regulacié al Codi de Comerg),
tot i que el particip no sigui comerciant
(SSTS de 8 de juliol de 1894 i de 24 de
setembre de 1987, R. 6193, que esmen-
ta aquest precedent llunya). El Tribunal
Suprem ha hagut de resoldre aquest
problema condicionat per la idea que
era necessari que les parts se sotmetessin
al Codi de Comerg, com una espécie de
reminiscéncia del poder vinculant de la
mancipatio romana per a la valida trans-
missié de les res mancipi (immobles, etc.),
pero, en realitat, es pot pactar un contrac-
te de comptes en participacié sense cap
mencié ni connexié amb els art. 239 a 243
CCom.®¥, Com declara la SAP Balears de
15 d'abril de 2010, «no hi ha [...] dificultat
perqué s’hi recorri en el trafic civil, creant
una forma analoga, utilitzant la llibertat
contractual»®?,

IV. DIFERENCIES DEL CONTRACTE
DE COMPTES EN PARTICIPA-
CIO AMB ALTRES CONTRACTES

1. El problema de la interpretacié del
contracte

El contracte de comptes en participa-
Cio es distingeix facilment, almenys teori-
cament, d'altres contractes tipics amb els
quals de vegades es confon a la practica, i
planteja una quiestié essencial per a la inter-
pretacié dels pactes incongruents amb la
seva naturalesa juridica: o bé aquests pac-
tes desvirtuen la qualificacié de comptes en
participacié donada al contracte, havent-la
de modificar (el que les parts denominen
contracte de comptes en participacio, en
realitat, és un contracte de societat; o un
contracte de préstec, si escau parciari; o un
contracte de comissid, o d'agéncia), o bé el
pacte es considera no posat, per contradic-
tori amb la denominacid i I'estructura del
contracte, a fi de reconéixer la verdadera
intencié o voluntat comuna dels contrac-
tants (art. 1281 i seg. CC).

Per acabar, es reconeixen de vega-
des pactes aparentment contradictoris i
es déna lloc a un contracte mixt, o alter-
natiu, o en garantia. Si el gestor s’obliga
a retornar I'import de I'aportacié o una
quantitat minima, encara que hi hagi per-
dues, es tractara d’'un contracte de prés-
tec; si els contractants participen en igual
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o diferent percentatge en la propietat o si
el particip intervé en la gestié juntament
amb el gestor, es tractara d'un contracte
de societat. Tot i que els tribunals han re-
conegut, en alguns casos, un contracte de
préstec superposat al de comptes en parti-
cipacié, com a contracte mixt, o un contrac-
teamb causa propia, que era el de garantia
de la devolucid de la quantitat aportada —
SAP Alacant, Secc. 6a, nim. 450/2012, de
3 d’octubre (JUR/2013/15600), Euroquimi-
ca Saint, SA c. Vialca Color, SL; SAP Sevilla,
Secc. 53, num. 543/2012, de 7 novembre
(JUR 2013/145738), diversos compteparti-
cips c¢. Grupo Sangatr, SL)®.

2. Diferéencies amb el contracte de
societat

El contracte de comptes en participa-
ci6 es distingeix del contracte de societat
perqueé no origina una persona juridica ni
una comunitat de béns (SSTS de 8 d'abril
de 1897, de 3 de febrer de 1963, de 7 de
febrer de 1969, de 22 de maig de 1987, de
20 de juliol i de 4 de desembre de 1992,
de 5 de febrer de 1998, R. 407, de 15 de
juliol de 2005, R. 5279, i de 30 de maig de
2007,R.3192). Només la STS de 3 de maig
de 1960 va declarar aplicables les normes
sobre comunitat de béns i va incérrer en
una clara contradiccié®®.

Per contra, 'objecte de I'aportacié del
particip (ja sigui la propietat, el dret de cre-
dit, els diners o el dret d’Gs d'un bé patri-
monial) ingressa en el patrimoni del gestor
(SSTS de 19 de desembre de 1946 i de 8 de
marg de 1957), i augmenta els fons propis
d'aquest, el seu patrimoni (tot i que, com
veurem, en la seva comptabilitat el seuim-
port s’ha de registrar com un passiu, per
I'import de I'aportacié, que és el que com a
minim haura de retornar al particip).

L'aportacié també passa en propietat
al prestatari en el contracte de préstec,
pero el prestador rep a canvi el dret a la
restitucio d'allo prestat i a una remunera-
Cid, sense participar en els benéeficis i les
pérdues del prestatari (en el préstec amb
clausula parciaria, té dret a participar no-
més en els guanys). Aixi ho explica la més
recent STS num. 464/2008, de 30 de maig
(R. 3192) (ponent: Vicente L. Montés),
amb independéncia d’haver estat presa,
amés, com a suport a la tesi del contracte
de comptes en participacié com a «soci-
etat interna» basant-se en els seus obiter
dicta (com veurem).

La distincié entre contracte de socie-
tat i de comptes en participacio ha estat
una tasca laboriosa del Tribunal Suprem, la
doctrina del qual entenem que és bastant
clara, almenys des de I'esmentada STS de
3 de maig de 1960, que va negar l'obliga-
ci6 de restitucié del gestor perque, en ser
comptes en participacio, no s’havia dut a
terme el contracte, amb la realitzacié de
les promocions immobiliaries pactades, ni
la liquidacié d’aquest. Recordem tan sols
alguns casos recents més significatius®”.

3. Senténcies que reconeixen en el cas
enjudiciat un contracte de societat

La STS, Sala 1a, Civil, nim. 737/1992,
de 20 de juliol (R. 6442), Ediciones Nérdica,
declara que el contracte per a I'explotacio
del llibre Camino prdctico de las artes mar-
ciales és una societat mercantil irregular,
perque s’hi donen els elements integrants
del contracte de societat, excepte laforma,
segons l'art. 116 CCom. No és un contrac-
te de comptes en participacio, perque és
caracteristica essencial d’aquesta figura
que el gestor faci seves les aportacions del
compteparticip, com ha establert amb rei-
teracié aquesta Sala a les STS de 30 d'abril
de 1964 (R. 2166), de 23 de novembre de
1961 (R. 4113), de 8 de febrer de 1963 (R.
783), de 24 d'octubre de 1975 (R. 3741) i
de 6 d'octubre de 1986 (R. 5240), element
gue no concorre en aquest cas, en qué
I'aportacié del recurrent (compteparticip)
va passar a formar part del fons comt amb
la del recorregut, i es va acordar 'obertura
d’un compte corrent mancomunat en tots
els ingressos i pagaments que generés
I'edicio, la distribucié i la venda del llibre.
La voluntat de constituir una comunitat de
béns mitjancant aquest compte bancari
era reveladora del fet que s’havia formalit-
zat un contracte de societat.

La STS de 4 de desembre de 1992 (R.
10393), gasolinera de Campsa, reconeix que
«el contracte del cas és una efectiva societat
irregular, de naturalesa més aviat mercantil»
(sic), toti que sota l'aparenca de la titularitat
fiduciaria del recorrent, per tant, no és un
contracte de comptes en participacio.

La STS num. 63/1998, de 5 de febrer
(R. 407), restaurant La Montaraza, decla-
ra que aquest «es va constituir com a
patrimoni en comu proindivis amb quo-
tes ideals de 30% i 70%», per tant, és un
contracte de societat irregular i no un
contracte de comptes en participacio,
encara que aixi ho haguessin denominat
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les parts, perqué, per a aixo, calia que el
negoci continués pertanyent privativa-
ment al gestor-propietari i que aquest
fes seves les aportacions efectuades pel
participant (sic), que no tindra en el ne-
goci cap intervencié —i cita la STS de 24
d’octubre de 1975 (R. 3741)—, tret de la
percepcio (per part del particip), si escau,
dels guanys obtinguts (i cita I'anterior STS
de 4 de desembre de 1992).

La STS de 15 de juliol de 2005 (R. 5279)
declara que el contracte que van formalitzar
les parts per a I'explotacié d’'un restaurant,
que van anomenar de comptes en partici-
pacio, en realitat, era una societat irregular
—igual que en el suposit de la STS de 5 de
febrer de 1998 (R. 407), abans esmentada.

Igualment, la SAP Alaba, Secc. 1a, nim.
241/1999, de 7 de juliol (AC 7037), Daol
SL c. Dusit SC, confirma la condemna a la
dissolucié i liquidacié de societat irregu-
lar, i nega que es tracti d'un contracte de
comptes en participacid —amb esment de
les SSTS de 24 d'octubre de 1975 (R. 3741),
de 4 de desembre de 1992 (R. 10393) i
I'anteriorment esmentada de 5 de febrer
de 1998 (R. 407). Aixi mateix, la STSJ Galicia
de 23 d'abril de 1999 (JT 1999/867).

4. Senténcies que declaren en el cas
enjudiciat I'existéncia de contracte
de comptes en participacié

Les SSTS de 21 de marg i de 3 de maig
de 1960 es van ocupar de suposits de
verdader contracte de comptes en parti-
cipacid. La segona destaca que «el que és
caracteristic d’aquest contracte [és] no allo
limitati momentani o accidental de les ope-
racions sobre les quals versa —com s’ha
cregut algunes vegades—, siné I'existéncia
secreta i purament interna de la relacié que
per aquest es constitueix, relacié interna de
comptes que forma un contracte, no una
persona, no té vistes a l'exterior, ningu la
veu nil'ha de veure...»5%,

La STS de 3 de marg de 1981 (R. 1040),
Muebles Bermo, declara que el fet que «el
compte particip hagi obtingut una classifi-
cacié bancaria del Banco Popular Esparol
de Getafe fins al limit de 400.000 pessetes no
suposa una intervencio en el negoci de ven-
da de mobles del gestor, sin6 que es tracta
d'una garantia bancaria que, com a part
del capital, va ser aportada per I'actor com
a associat particip (sic) en el resultat prosper
o advers del negoci, i es va reflectir en un
compte corrent del qual eren titulars aquest

i l'esposa del recurrent [...] [i que] els quatre
locals comercials, propietat de I'actor, van
ser aportats al negoci de D. Teodoro B. com
a part del capital necessari per a la seva ex-
plotacid [...], de tot aixo se n’infereix I'existén-
cia del contracte de comptes en participacioé
entre les parts litigants, atés que I'actor, amb
les aportacions de capital esmentades, es va
interessar en les operacions mercantils que
realitza el recurrent, amb el seu exclusiu
nom i responsabilitat, i en va portar a terme
la gesti6 sense la intervencid del participant
(sic), pel que s’ha vist hi concorren tots els
requisits que exigeix l'esmentat art. 239 del
CCom., el qual ha estat degudament aplicat
pel Tribunal d'Instancias.

La STS de 22 de maig de 1987 (R.
3555) reitera la idea que «el particip [...]
roman en 'anonimat pel que fa a la relacio
exterior», i reconeix |'existencia del con-
tracte de comptes en participacio.

La STS de 24 de setembre de 1987 (R.
6193) va examinar el contracte d'aportacio
d’un particular a la Delegacié d’Apostes
Mdutues Esportives Benéfiques, que, mal-
grat la seva denominacid, era una entitat
lucrativa i habitual, i si bé el contracte es
denominava «contracte de societat (sic) de
comptes en participacié», va declarar que
aixo era intranscendent i que |'essencial
era que el compteparticip no quedava sot-
meés als resultats prospers o adversos del
negoci, i era contracte de comptes en parti-
cipacié en fixar-se el seu benefici en el 20%
dels ingressos liquids, és a dir que tampoc
no era un contracte de préstec.

La STS de 4 de desembre de 1992
(R. 10393) declara que, en el suposit, no
s’havia constituit un patrimoni comd, és
a dir que era un contracte de comptes en
participacio.

En el mateix sentit, las SSTS de 12
de novembre de 1985 (R. 407), de 22 de
maig de 1987 (R. 3555), de 20 de juliol de
1992 (AC 11/92) i de 5 de febrer de 1998
(R. 407)59,

La STS de 10 de novembre de 1995
s'ocupa d’'un contracte de comptes en
participacié en qué s’havien inclos clau-
sules atipiques“?,

La interessant STS 253/2014, de 29 de
maig (R. 3042), Inmo Otxango, SL (ponent:
Sebastian Sastre Papiol), confirma la SAP
Biscaia, Secc. 4a, num. 40/2012, de 26 de
gener (AC 2014/702). Es refereix a I'«Us
freqlient del contracte de comptes en par-
ticipacié per a inversions en promocions

immobiliaries», en periodes d’auge immo-
biliari, sense necessitat d’haver de consti-
tuir noves societats per a cada promocio.
Recorda de nou les diferéncies essencials
del contracte de comptes en participacié
amb el contracte de societat, declara la
inexisténcia en el cas de societat civil ir-
regular per absencia d'affectio societatis, i
condemna la societat immobiliaria Inmo
Otxango, SL a la devolucio de I'aportacié
de 450.759 pessetes que va fer el comp-
teparticip, el qual va resoldre el contracte
per lI'incompliment per part del gestor del
deure d'informacié i comptabilitat clara i
separada de costos i ingressos del projec-
te urbanistic a San Mamés-Sur, a Zierbe-
na, objecte del contracte (i es refereix a
la SAP de la mateixa sala de 8 de mar¢ de
1999, en un suposit identic al present, i a
la SAP Madrid de 31 de marg de 2011)“",

5. Laintroduccié com a obiter dicta del
cardcter de societat interna del con-
tracte de comptes en participacio

A) El concepte de societat i la refor-
ma de les matues i mutualitats
d'assegurances

El corrent doctrinal encapcalat pels
professors GIRON TENA, PAZ-ARES i FER-
NANDEZ DE LA GANDARA, i integrat en ge-
neral pels nombrosos deixebles de I'escola
de Girdn, afirma la naturalesa societaria del
contracte de comptes en participacié com
a societat interna que es reflecteix al Formu-
lario redactat per FERNANDEZ DE LA GAN-
DARA a la Revista de Derecho de Sociedades,
al qual ens hem referit abans.

La regulacio dels contractes basics
del nostre ordenament, establerta

el segle XIX pels nostres codis, no
impedeix reconeixer que actualment
el legislador admet figures o
terminologies especials mitjancant
el concepte de societat

En aquesta doctrina influeix la seva
defensa d'«un concepte ampli (germanic)
de contracte de societat»*? (alie a la defi-
nicié de societat present a I'art. 1665 CC),
en qué l'essencial és I'existéncia d'un fi
comd, i no la finalitat de lucre o obtencié
de guanys repartibles, ni les aportacions
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socials per constituir un fons comu (re-
quisits exigits per I'art. 1665 CC a la de-
finicio de societat en Dret espanyol), ni
I'existencia de personalitat juridica com
a organitzacié corporativa propia. Conse-
guentment, en el contracte de comptes
en participacio, hi reconeixen un con-
tracte de societat, encara que no posse-
eixi un fons comu ni personalitat juridica.
Aquesta doctrina sembla haver influit
en sentéencies recents, si bé només per
reconeixer en el contracte de comptes
en participacié «una forma associativa,
sense cap consequiéncia practica quant a
I'aplicacié del contracte de societat.

Els esquemes normatius dels con-
tractes basics del nostre ordenament,
establerts el segle XIX pels nostres dos
codis, no impedeixen reconeixer que ac-
tualment el legislador ha admes figures
especials, o terminologies especials per
regular institucions molt antigues, mit-
jancant el concepte de societat.

Aixi per exemple, quan la Llei 20/2015,
de 14 de juliol (BOE del 15), d'ordenacio,
supervisio i solvencia de les entitats as-
seguradores i reasseguradores (LOSAR),
extensa i complexa, verdader compen-
di de tot I'ordenament juridic en la seva
projeccio sobre I'asseguranca, defineix la
«mutua d’assegurances» i la regula, igual
que la mutualitat de previsioé social, com
una societat sense anim de lucre, mutu-
alistica i amb un patrimoni social només
parcialment repartible.

Les societats mutues d'assegurances
—segons «defineix» (i, per tant, regula)
Iart. 41.1 LOSAR— «sén societats mer-
cantils sense anim de lucre, que tenen per
objecte la cobertura dels socis, ja siguin
persones fisiques o juridiques, dels riscos
assegurats mitjangcant una prima fixa pa-
gadora al comen¢ament del periode del
risc». AQuesta norma: 1) posa fi al proble-
ma de la seva mercantilitat (que, d’acord
amb la legislacié previgent, sempre vam
posar en dubte, a partir de I'historic art.
124 CCom., mai derogat); 2) admet com
a compatible el regim de prima fixa amb
I'absencia d’anim de lucre (quan, a l'art.
124 CCom., operar a prima fixa era ob-
tenir beneficis a costa dels mutualistes
assegurats, i convertir-se en «societat» i
«mercantil»), pero aixo només pel que fa
al fet que, a la nova LOSAR, 3) el benefici
social no sera distribuit als mutualistes en
proporcié a les seves participacions soci-
als, siné que sera objecte de «derrames
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actives» per restituir-los, almenys en part,
I'excés de primes cobrades per cobrir les
prestacions, o bé sera objecte de liquida-
cié en els suposits limitats que estableix
(en la dissolucid, en efectiu, i en les modi-
ficacions estructurals, rebent el seu valor
en accions de la societat resultant).

En efecte, 'art. 41.3 LOSAR afegeix
una norma clara i salomonica sobre la
«propietat» del patrimoni social de la
mutua: en els casos de dissolucié de la
mutua i de la seva transformacié, fusié
i escissio, en qué la societat resultant o
beneficiaria sigui una societat anonima,
i en els de cessi6 global d’actiu i passiu,
els mutualistes actuals i els que ho hagin
estat els darrers cinc anys (o fins i tot an-
teriorment, si aixi ho preveuen els esta-
tuts) «han de percebre, almenys, la meitat
del valor del patrimoni de la mutua».

D’aquesta manera, lanorma acull I'ab-
séncia d’anim de lucre de la mutua, per-
queé, sense aquesta correccio, el patrimo-
ni acumulat pels mutualistes al llarg de la
vida de la mutua acabaria sent distribuit
exclusivament entre els que ho fossin en
el moment de la dissolucié o que rebes-
sin les accions de la societat resultant o
beneficiaria, atés que I'entitat no pot
funcionar financerament distribuint en
forma de derrames, exercici rere exercici,
I'excedent d’exercici o diferéncia entre les
primes i les indemnitzacions pagades.

La norma és salomonica perque ope-
ra amb grans simplificacions: 1) no perce-
ben res els mutualistes que hagin cessat

fa més de cinc anys (acreixent, per tant,
els altres socis, que d’aquesta manera ob-
tenen un «lucre»), si els estatuts no ampli-
en el termini; 2) perd els estatuts poden
reforcar el caracter mutualistic establint
que els mutualistes tinguin aquest dret
sigui quin sigui el moment del seu ingrés;
3) en canvi, sempre s’han de conformar
amb la meitat del valor patrimonial de
la mutua (que percebran en efectiu, en
cas de liquidacio, o en forma d’accions
de I'entitat resultant en la modificacio
estructural).

Els art. 43 a 45 LOSAR regulen amb
minuciositat el réegim de les mutualitats
de previsié social, les quals «exerceixen una
modalitat asseguradora de caracter volun-
tari complementaria al sistema de la Segu-
retat Social obligatoria, mitiangant apor-
tacions dels mutualistes, persones fisiques
o juridiques, o d‘altres entitats o persones
protectores». Algunes constitueixen una
alternativa al Régim Especial de la Segu-
retat Social dels Treballadors per Compte
Propi o Autonoms. Dels nombrosos re-
quisits que han de respectar, establerts a
I'art. 43.2, cal destacar: a) «el que es disposa
per ales mutues d’assequrances a l'art. 41,
que sembla que també estén a aquestes
la definicié com a «societat mercantil sen-
se anim de lucre» i que almenys els aplica
el regim quant a la «propietat», que hem
descrit abans; b) inseparabilitat de la do-
ble condicié soci mutualista/prenedor o
assegurat; ) igualtat d’obligacions i drets
per a tots els mutualistes, i d) realitzar no-
més les operacions asseguradores i ator-
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gar les prestacions socials de I'art. 44, sen-
se perjudici de les autoritzades per operar
per rams (lletra g). Els altres requisits s6n
més circumstancials.

La definicié com a societats sense anim
de lucre de les muatues i mutualitats de
previsié social no permet afirmar que la
societat definida al Codi Civil i al Codi de
Comerg es pugui constituir sense anim de
lucre, ja que aquestes continuen sent tan
«societdries» com eren abans, i molt menys
permet qualificar com a contracte societari
el de comptes en participacié, ja que en
aquest hi manca tot substrat societari.

B) La STS de 30 de maig de 2008,
Primera Linia, SA

Ara bé, la important STS 464/2008, de
30 de maig (R. 3192), Gregorio y Angela Re-
nom c. Primera Linia, SA (ponent: Vicente
L. Montés), davant de la SAP Barcelona,
Secc. 15a, de 3 de maig de 2000, que ha-
via qualificat tots els contractes existents
entre aquests com a contractes de comp-
tes en participacio, reconeixent que van
generar un crédit de 5.475.704 pessetes,
distingeix entre tres contractes que son prés-
tecs i dos que son comptes en participacio,
tots aquests amb aportacions per realitzar
operacions immobiliaries que dos anys
després ni tan sols havien comencat, tot
i que en el contracte no s’havia establer
cap termini per al desenvolupament de
la gesti6. Formalitzat el contracte el 1990,
el 1993 el particip va demandar la devo-
lucié d'allo aportat per incompliment del
contracte. El Tribunal Suprem entén que

no s’ha demostrat una causa d’extincié
del contracte i revoca la condemna a la
devolucié amb el pagament d'interessos
moratoris, perque, per la naturalesa del
negoci convingut, no hi ha un crédit amb
venciment determinat 'incompliment del
qual doni lloc a una situacié de mora.

El Tribunal Suprem afronta de nou
la identificacié conceptual de contracte
de comptes en participacid i declara que
«han estat descrits en la doctrina com una
férmula associativa entre empresaris indi-
viduals o socials que fa possible el concurs
d'un (particip) en el negoci o empresa d’'un
altre (gestor), i tots dos queden a les resul-
tes de I'exit o el fracas de I'ultim». Com es
veu, no existeix en aquesta declaracié cap
reconeixement que aquesta «férmula asso-
ciativa» constitueixi un contracte de socie-
tat i, per contra, reconeix la seva estructura
bilateral. Es més, afegeix que «no es creaq,
a diferencia del que passa en la societat ir-
regular, un patrimoni comu entre els parti-
cips (sic) i allo aportat passa al domini del
gestor (SSTS 20 juliol i 4 desembre 1992,
R. 10393; 5 febrer 1998, R. 407, etc.)». Es a
dir, la senténcia rebutja que els comptes en
participacioé es puguin confondre amb el
contracte de societat, per tant, I'expressio
férmula associativa és purament literaria,
obiter dictum. | el més important per a
la resolucié de la sentencia (la ratio deci-
dend) és que afegeix que «el particip, per
aixo, no conserva un crédit de restitucio del
capital aportat, sin6é que se li atribueix el
dret als guanys en la proporcié que s’esta-
bleixi (STS 6 octubre 1986, R. 5240; 20 juliol
1992, i les que alli s'esmenten)». Aixo és

aplicable als dos contractes que no eren
préstec, sind comptes en participacio.

Per acabar, la senténcia reconeix que
és possible la «resolucid del contracte» (sic),
com en el contracte de societat, la regu-
lacié del qual seria aplicable per analogia
(art. 1700 CC, que parla de «causes d’extin-
cié» i no esmenta la resolucio), atés que en
el fons es tracta d'una de les anomenades
societats internes, tot i que en el cas no
s’havia provat cap dels suposits o causes
d’extincié de I'art. 1700 CC, sind que el par-
ticip va estar esperant dos anys a que el
gestor portés a terme les negociacions. De
nou, aqui la frase societat interna apareix
com a obiter dictum, que no condiciona la
solucié de la decisid, ja que no es planteja
un supdsit de dissolucio, liquidacié i even-
tual divisio de I'haver liquid“?.

A partir de la STS de 30 de maig de
2008, algunes senténcies d’audiencies
provincials han recollit la idea de societat
interna, transcrivint la frase esmentada,
tot i que sigui irrellevant per a la resolu-
ci6 del problema plantejat en cada cas.
Els partidaris de la consideracié del con-
tracte de comptes en participacié com
a societat citen aquestes senténcies per
donar suport a la seva tesi“4.

La SAP Balears, Secc. 5a, num.
254/2004, de 21 de juny (AC 958), ja va de-
clarar que «els comptes en participacio (art.
239iseg. CCom.) sén I'inic tipus de societat
interna que coneix el Dret Mercantil» (frase
agafada potser del Prof. PAZ-ARES, o a la
inversa), tot i que aquesta afirmacié no
I'ajuda per res a resoldre el problema de
qualificar un complex contracte de gestié
comercial de supermercat, amb nombro-
ses retribucions a favor del gestor, que
finalment és qualificat com a contracte de
comptes en participacié perque estan totes
condicionades a que existeixin beneficis.

La SAP Malaga, Secc. 7a, num.
55/2013, de 27 de setembre (JUR 364832),
s'ocupa d’'un contracte d’entrega d'una
aportacié de Promociones Sureric, SL per
convertir en urbanitzables uns terrenys a
Alhaurin de la Torre (Malaga), a canvi del
50% dels beneficis que s'obtinguessin en
aquella societat pels seus dos socis, i si
no hi haguessin benéficis, I'aportacio se-
ria retornada en proporcié a la quota de
resultats. Pero la SAP declara que el par-
ticip (demandant) no disposa d'un credit
de restitucié del capital aportat, sin6 per
obtenir una part dels guanys prévia li-
quidacio i rendicié de comptes, perd no
havent-se produit guanys, siné pérdues,
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«necessariament implica que el particip les
hagi de suportar fins al limit de la quantitat
que va aportar» (FD 2n), imposant la natu-
ralesa del contracte.

La SAP Alacant num. 450/2012, de 3
d’octubre (JUR 2013, 15600), Euroquimica
Saint, SA c. Vialca Color, SL, citant la STS de
30 de maig de 2008 (ponent: Vicente L.
Montés), declara que el simple fet que se
subministri material i s'endossin efectes
no és suficient per entendre que hi ha un
contracte de comptes en participacio.

En el cas de la SAP Girona, Secc. 1a,
num. 175/2011, de 28 d'abril (JUR 260087),
el demandant va entregar una quantitat de
20.000 euros a Invertia PGI2006, SL per fer
una promocié immobiliaria denominada
Muga a Figueres, per tal de, un cop venu-
da, fer particip I'aportant del resultat, «en-
tenent que I'aportant ho és a risc del negoci.
Pero si abans I'aportant opta per la rescissio
unilateral, aquesta sobliga a reintegrar-li la
quantitat aportada més un interés del 5%
anual pel temps transcorregut». El seu FD
2n recull la frase que «els comptes en par-
ticipacié (art. 239 j seg. CCom.) sén I'inic ti-
pus de societat interna que coneix el Dret
Mercantil [...], la seva condicié de societat
no ofereix dubtes: el fi comu perseguit és
l'obtencid de guanys mitjangant l'explotacié
del negoci del gestor i totes dues parts con-
tribueixen ala seva execucié».|, com que no
estan previstes al Codi de Comerc les cau-
ses d'extincié del contracte, seran d'apli-
cacio les regles sobre dissolucié de socie-
tats (art. 17700 CC i concordants). Després
d’'aquesta elucubracié es planteja sila pro-
motora immobiliaria esta obligada o no a
la restitucié de la quantitat entregada més
el 5%. | afirma que «aquest pacte podria
formar part del contracte d’‘acord amb I'art.
1255 CC, tot i que suposadament pogués
desvirtuar la seva naturalesa de comptes
en participacié, la qual cosa només tindria
la conseqliencia de convertir-lo en un ne-
goci atipic (sic), com tants altres que va fent
sorgir la realitat canviant, sense que s‘adap-
tin als tipus classics previstos a les lleis».

Sembla que el contracte només es po-
dria admetre com a valid si es pactaven
dos contractes alternatius, de comptes en
participacio i de préstec (principal més
el 5%), deixant a I'aportant I'opcio entre
I'unil'altre fins al moment determinat (el
de la venda de la promocid). Altrament,
seria contrari a la naturalesa del contrac-
te de comptes en participacié garantir
(amb aquella obligacié de restitucié) una
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obligacio inexistent (essent negatiu el re-
sultat de la liquidacié dels comptes per al
particip).

La SAP Madrid num. 164/2011, de 31
de marg¢ (JUR 188332), Comunitat de Béns
Parque000 c. Construcciones y Naves Sife-
cam, SL, declara que aquesta ha incom-
plert lI'obligacié d'informacié i rendicié
de comptes imposada en el contracte de
comptes en participacié signat i I'extincié
d’aquest, i condemna a abonar a I'actora
644.580 euros més l'interes de demora, i
torna a citar la STS de 30 de maig de 2008,
amb la seva transcripcio de la frase que és
una «férmula associativa entre empresaris
individuals i socials», etc., i que «el particu-
lar no conserva un crédit per a la restitucié
d’allo aportat, sind per a l'obtencid de la
seva part en els guanys prévia liquidacié i
rendicidé de comptes que sigui procedent».
Independentment de la liquidacio final,
la demandada estava obligada a retre
comptes al final de cada exercici, i el seu
incompliment justifica la resolucié del
contracte amb liquidacio, deduint les per-
dues, i entén que no totes il-limitadament,
sino la part assumida pels particips, que
és un 60%, i preval la intencid sobre el te-
nor literal de la clausula, que no estableix
limits (art. 1281 CC), perqué «fer-li assumir
totes les pérdues seria desproporcionat».

La SAP Sevilla, Secc. 5a, num. 543/2012,
de 7 de novembre (JUR 2013, 145738), accié
resolutoria c. Grupo Sangar, SL, torna a citar
el text de la STS de 30 de maig de 2008,
perd fa una analisi molt completa de les
caracteristiques del presumpte contracte
de comptes en participacié, de notable
complexitat. Aixi per exemple, quan diu
que «el contracte [...] implica un encarrec ...]
pero aixo no pot suposar una confusié amb el
mandat, perque estem davant d’una férmula
associativa entre comerciants que crea una
societat interna» (i descriu el contracte).

En el seu FD 3r afronta el problema
del cas, que és que es van subscriure dos
contractes simultaniament, un de comp-
tes en participacié i un altre de préstec,
formant part d’'un mateix fi, i van pactar
que als demandants se’ls retornaria el
capital aportat articulant una garantia
de devolucié mitjancant la formalitzacio
d’un contracte de préstec sense interes,
contracte que, en realitat, encobria una
garantia de devolucié de les quantitats.

La constancia en la comptabilitat de
la demandada sobre el fet que les quan-

titats rebudes de les actores provenien
d'un préstec; els requeriments notarials
per al compliment del préstec, sense que
la demandada contestés ni en negués
I'existéncia; la data coincident de tots dos
contractes, i el fet que es declarés expres-
sament en el de comptes en participacio
que el benefici net seria la quantitat que
quedés després de retornar a les entitats
actores la quantitat de 2.220.270 euros
(import del préstec), entre altres despeses,
demostra que existeixen dos contractes.

Aquesta clausula, «fins i tot quan és
contraria a la propia naturalesa del contrac-
te (sic), resulta absolutament valida des del
principi d‘autonomia de la voluntat (sic) que
reconeix per a aquest tipus de contracte la
doctrina jurisprudencial (SSTS 21 i 28 febrer,
9 marg i 6 octubre 1986)». 1 acaba dient que
«el denominat contracte de préstec sique té
causa, ja que, encara que sigui un contracte
simulat, es tracta d’una simulacid relativa,
ja que encobreix en realitat un contracte de
garantia de devolucié de la quantitat en-
tregada pels compteparticips [...], el negoci
dissimulat reuneix tots els requisits legals i,
entre aquests, el de tenir una causa verda-
dera i licita, que, en aquest cas, és la de ga-
rantir la devolucié de I'aportacié dineraria».
| confirma la SPI. En definitiva, es va fer una
aportacio, es va pactar que part d’aquesta
seria restituida amb interessos (el préstec) i
que només per sobre d’aquesta quantitat,
si es produien beneficis suficients, es repar-
tirien entre el gestor i el particip (deduint-li
aaquest, en la liquidacié, I'import del prés-
tec). Reiterem la dificultat d’admetre un
contracte de garantia d’'una obligacié de
«devolucio de I'aportacié» (si s’havia pactat
un contracte de comptes en participacio),
perque, si es tractava d’'un préstec, no hi
havia res a garantir, siné complir I'obligacié
essencial de restitucié propia del préstec.

La SAP Cadis, Secc. 5a, nim. 558/2012,
de 21 de novembre (AC 2013/585), D. Mi-
guel c. Marina del Puerto de Santa Maria, SA,
assenyala també les diferencies que separen
el contracte de comptes en participacié del
contracte de societat en sentit estricte.

Q) Inaplicabilitat per analogia de les
causes d’extincié del contracte
de societat de I'art. 1700 CC

Arribats a aquest punt, podem pregun-
tar per la utilitat practica de qualificar el con-
tracte com a societat interna, segons aques-
ta recent jurisprudéncia. Pel que sembla,
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és la de trobar una regulacié supletoria a
les llacunes de la regulacio dels art. 239 a
243 CCom. Pero, naturalment, només quan
existeixi la identitat de rad que permeti
I'aplicacié de les normes de la societat per
analogia, sobre la base de I'art. 4.1 CC.

Aixi, 'esmentada STS de 30 de maig
de 2008 (R. 3192) (ponent: Vicente L.
Montés) diu que, «atés que en el fons es
tracta d’una de les societats internes»,
és aplicable per analogia I'art. 1700 CC
quant a les «causes de resolucié» (no diu
«causes d’extincié» de la societat com a
organitzacio), tot i que en el cas enjudi-
ciat no se n'havia intentat demostrar cap.

No obstant aixd, convé precisar. L'art.
1700 CC estableix que «la societat s’extin-
geix: 1r Quan expira el terme pel qual va ser
constituida» (igual que tots els contractes).
«2n Quan es perd la cosa o finalitza el negoci
que li serveix d’'objecte» (igual que en tots
els contractes). «3r Per la mort o insolvén-
cia de qualsevol dels socis i en el cas previst
a l'art. 1699» («els creditors particulars de
cada soci poden demanar 'embargament i
rematada de la part d’aquest en el fons so-
cial»). La causa d’extincié per mort no és
aplicable al contracte de comptes en par-
ticipacio formalitzat entre societats.

Quant a la «insolvéncia (sic) de qual-
sevol dels socis», podria tenir sentit en el
cas del gestor, sobre el qual recau el in-
tuitus personae, perd no en el del particip.
Ara bé, la insolvencia ara esta definida a

I'art. 2.2 de la Llei 22/2003, de 9 de juliol,
concursal (d'ara endavant, LC), quan es-
tableix que «es troba en estat d'insolvéncia
el deutor que no pot complir regularment
les seves obligacions exigibles», en el qual
el deutor, segons l'art. 5.1 LC, «haura de
sol-licitar la declaracid de concurs dins dels
mesos seglients a la data en qué hagués
conegut o hagut de conéixer el seu estat
d’insolvéncia».

No és admissible que el contracte
sigui resolt per qualsevol de les parts
en el periode anterior a la declaracié

del concurs, sense procedir a
sol-licitar-ne la declaraci6, basant-se
en la insolvéncia, perqué constituiria
un suposit de frau de llei
|

Ara bé, actualment no és admissible
que el contracte sigui resolt per qualsevol
de les parts en el periode anterior a la de-
claracié del concurs, sense procedir a sol--
licitar-ne la declaracid, basant-se en la in-
solvéncia, perqué constituiria un suposit de
frau de llei a I'art. 2.1 LC, que disposa que
«la declaracio de concurs procedira en cas
d’insolvéncia del deutor comuy; en conse-
gliéncia, s'aplicara al frau de llei la solucié
del'art. 6.4 CC, que estableix que «els actes
realitzats a I'empara del text d’'una norma
que persegueixin un resultat prohibit per
I'ordenament juridic, o contrari a aquest, es

consideraran executats en frau de llei i no
impediran la deguda aplicacié de la norma
que s’hagués mirat d’eludir». Aqui, la que
obliga a la declaracié del concurs. En el
cas que s’hagués restituit I'aportacié al
particip, I'administracié concursal podria
reintegrar-la a la massa activa mitjancant
I'accio rescissoria de I'art. 71 LC.

A més, en cas de declaracié de con-
curs de qualsevol dels dos, gestor i parti-
cip, s'aplica el principi de conservacio dels
contractes establertal’art. 61.1 LC: «Enels
contractes formalitzats pel deutor, quan en
el moment de la declaracié del concurs una
de les parts hagués complert integrament
les seves obligacions i I'altra tingués pen-
dent el compliment total o parcial de les re-
ciproques al seu carrec, el crédit o el deute
que correspongui al deutor s’ha d’incloure,
segons escaigui, en la massa activa o en la
passiva del concurs». El suposit normal és
que sigui el gestor el qui sigui declarat en
concurs i qui tingui pendent l'obligacié
de liquidar el seu dret al particip, que s’ha
d’inscriure en la massa passiva del con-
curs del gestor amb un credit concursal
ordinari contingent (tret que hagués ga-
rantit el seu dret amb garanties reals).

L'art. 61.2 LC estableix que, per si sol,
el concurs no afectara la vigencia dels
contractes amb obligacions reciproques
pendents de compliment a carrec del con-
cursat o de l'altra part (tot i que preveu
la possibilitat de resolucié a peticié de
I'administrador concursal o del concur-
sat, i ho estimen convenient per a l'inte-
res del concurs). El seu apt. 3r afegeix que
es consideraran no posades les clausules
que estableixin la facultat de resolucié o
extincié (automatica) del contracte per la
sola causa de declaracié del concurs de
qualsevol de les parts. La Llei Concursal,
en el regim dels contractes pendents
d’execucid, no ha establert cap especi-
alitat per al de comptes en participacio.
Tampoc no ha inclos un regim especific
per a la reintegracié mitjancant acci6 de
rescissio de I'art. 71 LC dels actes mitjan-
cant els quals el gestor hagués pogut
afavorir el particip. | tampoc ha inclos el
particip entre els titulars de credit subor-
dinats per considerar-lo «persona espe-
cialment relacionada» amb el gestor (ja
sigui persona fisica o juridica), en el sentit
de l'art. 93 LC (els suposits del qual no
es poden ampliar per analogia). Estem
[luny del regim establert per la fallida del
gestor a l'art. 926 CCom., que, malgrat
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la regulacié no societaria dels art. 243 a
293, donava dret «als socis de comptes
en participacié que siguin alhora creditors
de la fallida [s'entén, del gestor] a figurar
en el passiu només per la quantitat que
resulti de la compensacié amb el que esta-
ven obligats a posar»*. Per acabar, l'art.
1700 CC no es pot considerar una norma
excepcional que permeti la resolucio del
contracte en cas de declaracié de concurs
a I'empara de l'art. 63.1 LC, quan disposa
que «allo establert als articles anteriors no
ha d’afectar I'exercici de la facultat de de-
nuncia unilateral del contracte que escai-
gui conforme a la llei».

Per a la Llei Concursal, en definitiva, el
contracte de comptes en participacio és
un contracte bilateral de financamentamb
prestacions reciproques sense cap especi-
alitat, i no un contracte de societat®“s,

Per acabar, no és possible que els creditors
embarguin i rematin la quota de cap dels dos
en el «fons social», perqué en el contracte
de comptes en participacié no existeix fons
social, de la mateixa manera que el gestor
respon directament i no subsidiariament
a aquest fons social, com en el suposit de
societat de I'art. 237 CCom.“”,

«Art. 1700 CC. La societat s’extingeix: 4t
Per voluntat de qualsevol dels socis, amb
subjeccié al que es disposa als art. 1705
i 1707» (és a dir, en cas de contracte de
societat de durada indefinida), principi
que és aplicable, per analogia, a tots els
contractes de durada indefinida (tot i que
no és normal en un contracte de comp-
tes en participacid). La continuitat de la
relacié de comptes en participacio en els
suposits 3r i 4t, com en les societats mer-
cantils, es pot aplicar si aixi es pacta en
el contracte, perd passa el mateix en els
altres contractes de durada.

6. Diferéncies entre el contracte de
comptes en participacio i el con-
tracte de préstec i altres contractes

El contracte de comptes en patrticipacio
es distingeix del contracte de préstec (en
el qual la propietat de les aportacions
també es transmet al prestatari) perqué
el gestor no s'obliga a restituir la quanti-
tat rebuda o en qué es valoren els béns
aportats, sin6 només a retre comptes i
liquidar al compteparticip la seva part en
beneficis i perdues —SSTS de 6 d'octubre
de 1986, de 20 de juliol de 1992 i, en es-
pecial, la tan esmentada de 30 de maig de
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2008, (R. 3192). El contracte de comptes
en participacié ha constituit sempre un
instrument d’obtencié de «fons o recursos
propis» per al gestor sense generar-li en-
deutament financer (tot i que, com veu-
rem, el nou Pla Comptable el conceptua
com un passiu financer).

Es distingeix del contracte d’arrenda-
ment d’establiment, ja que I'arrendatari,
que també ostenta la condicié d’empre-
sari, només paga una renda o quantitat
periodica fixa a I'arrendador —tot i que,
de vegades, s'afegeix una clausula de par-
ticipacié (només) en els beneficis, mai en
les perdues.

Es distingeix del contracte de gestié
0 management empresarial perque, en
aquest, el gestor (per exemple, la Cade-
na Hotelera) gestiona 'empresa en nom i
per compte de 'empresari/propietari, i el
conjunt de clausules del contracte ha de
contribuir a donar transparencia a aques-
ta representacié davant de tercers per
evitar fets d'aparenca de «propietari» (que
determinarien la seva responsabilitat).

A la practica, es produeixen
dificultats d'interpretacié en casos
concrets, originades per la confusioé
dels contractants sobre el que volen
pactar o el qué és el contracte de
comptes en participacié
|

No obstant aixo, a la practica, es pro-
dueixen dificultats d'interpretacié en casos
concrets, originades per la confusié dels
contractants sobre el que volen pactar o
sobre el qué és el contracte de comptes en
participacio. D’aquests casos se n’han ocu-
pat diverses senténcies del Tribunal Suprem
(vegeu STS de 6 d’octubre de 1986). Es trac-
ta, generalment, de decidir si allo pactat
és un préstec o una societat (STS de 4 de
desembre de 1992: societat irregular per
explotar una gasolinera), o si és realment
un contracte de comptes en participacio,
tot i que amb clausules incongruents amb
aquest, que s’han de considerar per no po-
sades —per exemple, I'obligacié de retor-
nar en tot cas el valor de I'aportacio: vegeu
SSTS de 5 de febrer de 1998 (R. 407), ide 15
de juliol de 2005 (R. 5279).

Com hem vist, sentencies recents han
admes la compatibilitat d’'un contracte de
comptes en participacié amb un contracte

de préstec, o bé reconeixent un suposit
de contracte mixt atipic, o bé reconeixent
un contracte de garantia de devolucié de
I'aportacié dissimulat sota un contracte de
préstec, estipulat al mateix temps que el
de comptes en participacio i sobre la ba-
se de la mateixa aportacié del particip. No
obstant aix0, no és possible que, en relacié
amb una mateixa aportacio, puguin coin-
cidir validament dues causes negocials
simultaniament incompatibles, préstec i
comptes en participacio, amb l'obligacio
simultania de restitucié i de retribucié fi-
xa i I'obligacié de liquidacié dels resultats
de les operacions objecte del contracte.
Seria necessari, almenys, preveure la seva
conversio d'un a l'altre a partir d'un deter-
minat moment, o davant d'unes deter-
minades circumstancies, si escau, a opcié
del particip o aportant. D’altra banda, en
el contracte és possible garantir el compli-
ment de les obligacions propies del ges-
tor amb garanties personals i reals, pero
és incongruent que el gestor garanteixi la
devolucié originant un passiu que anul-la
la partida de fons propis corresponent als
comptes en participacio. Vet aqui, de nou,
les dues senténcies:

La SAP Girona, Secc. Ta, num.
175/2011, de 28 d’abril (JUR 260087),
declara que el pacte que preveu que si
abans d’acabar el projecte immobiliari
I'aportant opta per la rescissié unilateral,
aquella s'obliga a reintegrar-li la quanti-
tat aportada més un interes del 5% anual
pel temps transcorregut, «podria formar
part del contracte d'acord amb I'art. 1255
CC, encara que suposadament pogués des-
virtuar la seva naturalesa de comptes en
participacid, la qual cosa només tindria la
conseqtiéncia de convertir-lo en un negoci
atipic, com tants altres que la realitat can-
viant va fent sorgir, sense que s’adaptin als
tipus classics previstos a les lleis».

La SAP Sevilla, Secc. 53, nim. 543/2012,
de 7 de novembre (JUR 2013, 145738),
Grupo Sangar, SL (vista ja en el punt de
la distincié amb el contracte de societat),
declara que «el denominat contracte de
préstec (superposat al de comptes en parti-
cipacio) si que té causa, ja que, encara que
sigui un contracte simulat, es tracta d’'una
simulacid relativa, ja que encobreix, en rea-
litat, un contracte de garantia de devolucié
de la quantitat entregada pels compteparti-
cips». Sembla que el que es donava en el
cas eren dos contractes alternatius entre
els quals el particip podia optar fins a un
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moment determinat, i substituir el con-
tracte de comptes en participacié pel de
préstec en les condicions pactades.

Per acabar, cal advertir que, sino es re-
dacta curosament, el contracte de comp-
tes en participacio es pot convertir en un
instrument de desequilibris injustos entre
les parts, com ja va advertir el Prof. Emilio
LANGLE. Per exemple, en el cas de la STS
de 3 de juliol de 1991, camié cisterna Pe-
gaso, l'aportacio del particip va consistir
en la meitat proindivisa d'un camié com-
prat a terminis juntament amb el gestor,
les lletres de canvi del qual havia acceptat
i havia de pagar el particip (un funcionari
amb recursos escassos) amb els bene-
ficis que el gestor li anés liquidant. Pero
aquest no li va liquidar ni beneficis ni la
part del preu del camié, quan va decidir
vendre’l, cosa que podia fer legalment,
ja que, en virtut del contracte (com hem
explicat), era de la seva propietat exclusi-
va. No era una «societat interna», tal com,
amb error evident, ha imaginat un sector
de la nostra doctrina.

El risc que el gestor s'extralimiti s’ha de
corregir mitjancant mecanismes contrac-
tuals d'informacié i control del particip o, si
escau, amb garanties personals o reals.

V. IMPOSSIBILITAT D’'INCORPO-
RACIO DE LA CONDICIO DE
COMPTEPARTICIP A UN TiTOL
VALOR

En Dret espanyol no és possible incorpo-
rar la condicié o posicid juridica de compte-
particip a un titol valor que permeti la circu-
lacid del dret com un dret autonom, liberal i
abstracte (com una lletra de canvio com una
accio de societat anonima), i no la simple ces-
si6 a tercers dels drets del comptepatrticip.

En primer lloc, no podria ser un «instru-
ment financer» negociable en els mercats
secundaris de valors, ja que I'art. 2 del
Text Refés de la Llei del Mercat de Valors,
aprovat pel RDLeg. 4/2015, de 23 d'oc-
tubre (d’ara endavant, TR de la Llei del
Mercat de Valors), no inclou un «titol de
comptes en participacié». Inclis ha supri-
mit en la seva enumeracié d'instruments
financers les quotes participatives de les
caixes d’estalvis, regulades per la disp.
add. 12a de la Llei 26/1988, de 29 de ju-
liol, de disciplina de les entitats de credit
(en transposar la Primera Directiva sobre
Entitats de Credit), amb el caracter de
«valors negociables», el regim dels quals

va desenvolupar el RD 664/1990, de 25 de
maig (havent-se produit una sola emissio,
per part de la CAM, que, a més, va ser ru-
inosa per als seus 54.000 subscriptors)
@8 La Llei 26/2013, de 27 de desembre,
de caixes d'estalvis i fundacions bancari-
es, va derogar les normes referents a les
quotes participatives (disp. derog. ¢), i el
TR de la Llei del Mercat de Valors, en la
seva disp. trans. 2a, admet que (només)
les quotes participatives de les caixes
d’estalvis i de la CECA emeses abans de la
publicacié del Text Refés seguiran tenint
caracter de valor negociable a que es re-
fereix I'art. 2.1. d'aquesta llei, perd només
fins a la seva completa amortitzacio.

Es possible 'emissié de documents del
contracte de comptes en participacié que
acreditin ser particips, en una estructura de
contracte de comptes en participacié amb
un sol gestor perd amb una pluralitat de
particips, sense que aixo modifiqui I'estruc-
tura de contracte bilateral del contracte.
Per exemple, els anys 70, Premsa Catalana,
editora del diari Avui, va utilitzar el contrac-
te per reunir fons propis per import igual al
capital social, i va entregar titols numerats
correlativament en talonaris (que no eren
titols valors, sind simples rebuts)“?.

En efecte, aquests eventuals titols
no poden ser considerats titols valors (ni
valors negociables), perqué la legislacié
espanyola sobre titols valors es regeix pel
principi de numerus clausus, de reconei-
xement concret pel legislador de cada
tipus de titol valor, sense que l'autono-
mia de la voluntat pugui dotar qualsevol
dret de les caracteristiques propies dels
titols valors (legitimacio per a I'adquisicid
i exercici del dret per la seva possessio i
caracter literal i autonom del dret incor-
porat al titol). A diferéncia del Codi Civil
italia, la nostra legislacié només reconeix
els efectes dels titols valors en determi-
nats documents, de manera que no és
possible crear o emetre titols de transport
no tipificats legalment (per exemple, un
titol de transport combinat), ni incorpo-
rar els drets d'impositor en compte cor-
rent bancari (la llibreta d’estalvis no és un
titol valor en el nostre de Dret) o els de
compteparticip, tret de la seva admissioé
excepcional, ja derogada, en les quotes
participatives de les caixes d’estalvis®.

D’altra banda, el particip no és titular
d’un dret de crédit que pugui ser suscep-
tible de titulitzacié.

VI. EL CONTRACTE DE COMPTES
EN PARTICIPACIO HA DEIXAT
DE SER TIiTOL JURIDIC D'OB-
TENCIO DE FONS PROPIS

El contracte de comptes en patrticipacié
ha estat considerat historicament un instru-
ment d’obtencid de «fons o recursos pro-
pis», d’‘augmentar el patrimoni net, sense
cedir 'empresari gestor el control de la ges-
tié, ni modificar I'estructura financera de
la propia empresa (si escau, la d'una socie-
tat), en no augmentar el seu endeutament
financer, ni haver de destinar obligatoria-
ment fons per al seu pagament, ni, en cas
de societat de capital, modificar I'estructu-
ra de les seves participacions. En el balang
del gestor, I'import de I'aportacio realitza-
da pel particip s’havia de reconéixer com
una partida de capital, tal com establia la
regulacié de les quotes participatives de
les caixes d'estalvis, abans esmentada. En
la regulacié de les quotes participatives
de les caixes d'estalvis, I'art. 7 de la Llei
13/1985, de 25 de maig, de coeficients
d’inversid, recursos propis i obligacions
d’informacio dels intermediaris financers,
les va reconeixer com a recursos propis ba-
sics (equiparats al capital social). L'art. 25.2
LIRPF, per la seva banda, estableix que
I'aportacié del compteparticip constitueix
una «cessio de fons propis» al gestor, per
la qual cosa els rendiments que produeix
al compteparticip han de ser qualificats
com a rendiments del capital mobiliari, que
constitueixen una despesa deduible per al
gestor. Aixi doncs, des del punt de vista fis-
cal, 'aportacié en comptes en participacio
constitueix fons propis per al gestor.

No obstant aixo, la vigent normati-
va fiscal i comptable, sense perjudici de
I'evident naturalesa economica hibrida
del contracte de comptes en participacioé
(en el sentit que es barregen, econdomi-
cament, elements dels fons propis i del
deute), ha inclinat la balanca cap al trac-
tament com a element de deute, i no com
a fons propis.

Aixd és especialment clar en I'ambit
de la tributacié directa.

En efecte, malgrat que la norma regu-
ladora de I'IRPF (la Llei 35/2006, de 28 de
novembre) no preveu expressament la
qualificacié fiscal, per al compteparticip,
de la rendibilitat procedent d’'un contrac-
te de comptes en participacid, és cons-
tant la doctrina administrativa®” i dels
tribunals®? que emmarca el rendiment
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procedent d’un compte en participacié per
al compteparticip com un rendiment de ca-
pital mobiliari dels regulats a I'art. 25.2 de
la llei esmentada, és a dir, un rendiment
procedent de la «cessié a tercers de capi-
tals propis». En altres paraules, tracta de
la rendibilitat del compte per al comp-
teparticip d’igual manera que l'interes
d'un préstec, en total contraposicié als
dividends (és a dir, a la retribuci6 tipica
de lainversié en capital o fons propis), re-
gulats a I'apt. 1r d’aquest mateix article.
Per tant, des del punt de vista de I'IRPF,
es distingeix clarament entre la retribucio
d’un compte en participacio per al comp-
teparticip i la retribucié d'una inversié en
el capital social d'una societat, o en gene-
ral, en el patrimoni net d’aquesta.

A falta de regulacié expressa, la
Llei de I'lmpost sobre Societats
remet, en el seu art. 10.3,ala
normativa comptable per dilucidar
I'impacte fiscal que s’hagi de
donar al contracte de comptes

en participacié, fet que implica

la subordinacié del Dret Fiscal al
Comptable

D’altra banda, i seguint en I'ambit de
la tributacié directa, tampoc la normativa
de I'lmpost sobre Societats (Llei 27/2014,
de 27 de novembre) preveu expressa-
ment el tractament aplicable al contrac-
te de comptes en participacio, ni per al
gestor ni per al compteparticip. A falta de
regulacié expressa, la mateixa Llei de I'lm-
post sobre Societats remet, en el seu art.
10.3, a la normativa comptable per dilu-
cidar I'impacte fiscal que s’hagi de donar
ala figura (que coincidira, essencialment,
amb el comptable). Es el que va ser reco-
negut com a «principi d’hegemonia» per la
doctrina alemanya (Massgebligkeitsprin-
zip), que va determinar el gir historic de
la definitiva subordinacié del Dret Fiscal
al Dret Comptable.

En aquest sentit, el Pla General Comp-
table (PGC), aprovat pel RD 1514/2007, de
16 de novembre, en la seva Primera Part,
«Marc conceptual de la comptabilitat», art.
4, defensa els passius com a «obligacions
actuals sorgides com a conseqtiéncia de suc-
cessos passats, per a l'extincio de les quals
I'empresa espera desprendre’s de recursos
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que puguin produir beneficis o rendiments
economics en el futur», i configura el patri-
moni net com «la part residual dels actius
de I'empresa, un cop deduits tots els seus
passius. Inclou les aportacions realitzades,
ja sigui en el moment de la seva constitucio
oen altres de posteriors, pels seus socis o pro-
pietaris, que no tinguin la consideracié de
passius, com també els resultats acumulats
o altres variacions que l'afectin».

Qualificar comptablement la retribucid
d’un contracte de comptes en patrticipacié
com un instrument de patrimoni hauria
apropat, sens dubte, els comptes en particié
ala figura del contracte de societat, perd no
ha estat el cas en el PGC de 2007. En efecte,
la norma de registre i valoracié 9a del PGC
regula, al'apt. 2.1 («Préstecs i partides a co-
brar»), com ha de comptabilitzar el comp-
teparticip un contracte de comptes en par-
ticipacié: «Les aportacions realitzades com
a conseqtiencia d’un contracte de comptes
en participacid i similars es valoraran al cost,
incrementat o disminuit pel benefici o la pér-
dua respectivament, que corresponguin a
I'empresa com a particip no gestor, i menys,
siescau, import acumulat de les correccions
valoratives per deteriorament».

La mateixa norma de registre i valo-
racié 9a regula la mecanica de compta-
bilitzacié de I'empresari gestor quant a
les obligacions incorregudes per aquest
davant del compteparticip, i inclou la re-
gulacié de I'obligacié davant del compte-
particip com a passiu financer, a l'apt. 3.1
(«Débits i partides a pagar»).

En aquesta linia, el quadre de comp-
tes assigna els comptes de balang 419
(«Creditors per operacions en comun)
dins de l'epigraf «Creditors diversos, i
449 («Deutors per operacions en comuy)
dins de I'epigraf «Deutors diversos», per
comptabilitzar els crédits i débits reci-
procs derivats de la relacié de comptes en
participacio. Aixi mateix, quant al compte
de pérdues i guanys, el quadre de comp-
tes assigna els comptes 651 («Resultats
d’operacions en comu») dins de I'epigraf
«Altres despeses de gestio», i 751 («Resul-
tats d'operacions en comu») dins de I'epi-
graf «Altres ingressos de gestio».

En conclusié, el regim comptable si-
tua els comptes en participacié en el marc
dels actius i passius financers, clarament
diferents dels instruments de patrimoni.
| és 1ogic, si es té en compte que I'empre-
sari gestor queda obligat (és a dir, sense
possibilitat discrecional de no fer-ho), pel
contracte de comptes en participacio, a
entregar al compteparticip, almenys en
el moment de la liquidacié del compte,
I'import de la rendibilitat del negoci més,
si escau, la devolucié de l'import inicial
del compte (excepte, per descomptat,
en cas de pérdua). Queda lluny, per tant,
del concepte de reduccid de capital o dis-
tribucié d’un dividend, en que, amb carac-
ter general, és facultat discrecional de la
junta de socis o accionistes procedir a la
seva distribucio, i és aquesta facultat dis-
crecional el qué, de fet, inclou aquestes
operacions en termes generals, com a




propies de la remuneracié d’instruments
de patrimoni net.

Aquest régim comptable es trasllada
automaticament al tractament en I'ambit
de I'lmpost sobre Societats per virtut de
I'art. 10.3 LIS anteriorment referit, i, en
consequeéncia, els ingressos i les despeses
derivades de la mecanica comptable dels
comptes en participacié no queden afec-
tats ni per les exempcions o deduccions
per evitar la doble imposicié prevista a la
LIS per als dividends, ni per les limitaci-
ons a la deduibilitat fiscal de la retribucio
d’instruments de patrimoni net®3,

En suma, particularment en I'ambit
de la tributacié directa i en I'actual regim
comptable, trobem que els comptes en
participacié apareixen configurats com
un instrument clarament diferent dels
instruments de patrimoni, la qual cosa
no fa més que reforgar el fet que, també fis-
calment i comptablement, els comptes en
participacié apareixen clarament diferen-
ciats de la figura del contracte de societat, i
es configuren com un contracte bilateral de
finangament o inversié*>®,

VIl. CONCLUSIONS

Primera. El contracte de comptes en
participacio, tant en la seva regulacio als
art.239.a 243 CCom. com en la logica dels
negocis, té unes caracteristiques propies
que no permeten confondre’l amb el
contracte de societat. Es un contracte bi-

lateral de col-laboraci6, sense posada en
comu de béns ni col-laboracioé en la ges-
tid, i sense personalitat juridica ni cap rad
social propia en les relacions amb tercers,
i sobretot, sense cap organitzacio social
propia, ni tan sols interna. Convé no re-
gular-lo (al marge i en contra d'aquest es-
quema legal) com una «societat interna»
o no manifestada, que en el cas seria una
societat mercantil irregular que imposaria
al compteparticip responsabilitat perso-
nal i solidaria per lI'actuaci6 del gestor, i
que, en cas de dissolucié, es regiria per les
normes de la comunitat de béns (o com
una verdadera societat).

En el contracte de comptes en
participacio, el particip realitza

una aportacio patrimonial al

gestor perqué aquest desenvolupi
operacions concretes o una activitat
duradora, en nom propi i sota la
seva responsabilitat, seguint els seus
propis criteris

|

Segona. La caracteristica essencial del
contracte de comptes en participacié és
que el particip realitza una aportacié patri-
monial al gestor perque aquest desenvo-
lupi operacions concretes o una activitat
duradora, en nom propi i sota la seva res-
ponsabilitat, i, per tant, seguint els seus pro-
pis criteris, d'un empresari ordenat, a canvi
de donar participacié al compteparticip en

els benéeficis i les pérdues, pero sense estar
sotmes a les instruccions d’aquest ni al deu-
re d’'un «representant lleial».

Tercera. El PGC, en la seva norma de
valoracié 9a, conceptua l'aportacié del
particip no com un titol de fons propis, si-
né com un passiu financer del gestor (i no
com a patrimoni net), en atencio al fet que
el gestor (a diferencia de la societat amb
la distribucié de dividends) no és lliure de
decidir si abona o no les liquidacions que
ha de fer al particip segons el contracte.
En congruéencia amb el principi d’hege-
monia del Dret Comptable sobre el Dret
Fiscal (establert a I'art. 10.3 LIS), a efectes
fiscals, el rendiment procedent d’un comp-
te en participacid, per al comptepatrticip,
és considerat com un rendiment de capital
mobiliari dels regulats a l'art. 25.2 de la llei
esmentada, és a dir, un rendiment proce-
dent de la «cessio a tercers de capitals pro-
pis». Aixi, per exemple, com l'interés d’'un
préstec, en total contraposicié als divi-
dends (és a dir, a la retribucié tipica de la
inversié en capital o fons propis), regulats
al'apt. 1r d'aquest mateix article.

Quarta. Les garanties del contracte, per
al compteparticip, han de ser la solvéncia i
reputacio del gestor i la transparencia del
negoci, amb la informacié comptable i la
liquidacié periodica i final dels resultats
del negoci. El compliment de les obligaci-
ons propies del gestor es pot garantiramb
les garanties reals i personals habituals en
els contractes mercantils. També mitjan-
¢ant un sistema de control o verificacié de
I'activitat del gestor, a fi que el particip no
s'immisceixi en la gestié. En cas d'incom-
pliment de les obligacions del gestor, si el
particip opta per la resolucié del contrac-
te i indemnitzacié de danys i perjudicis
soferts (art. 1124 CC), no sera procedent
la condemna a que compleixi amb I'obli-
gacioé de liquidacio, ja que el contracte ha
estat resolt amb efectes extrajudicials pel
contractant complidor.

Cinguena. La mateixa aportacié objec-
te del contracte de comptes en participa-
ci6 es pot considerar, en contracte alterna-
tiu, com un objecte d'un préstec que hagi
de ser restituit amb els seus interessos, a
opcié del particip, que haura d’exercitar
abans d’'un determinat moment. Perd no
sembla possible concebre un contracte de
préstec en garantia per al cas que el gestor
no quedés obligat a pagar res al particip
com a consequiéncia de la liquidacié dels
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comptes, ja que es garantiria (obligacio
accessoria) una obligacié principal inexis-
tent, i seria nul i inexigible el contracte de
garantia. També s’ha de regular un dret
de resolucié del contracte davant de cir-
cumstancies clarament definides perque
el compteparticip no hagi de suportar
una llarga espera i incertesa sobre I'exe-
cucié del contracte per part del gestor.
Alternativament, a fi de corregir I'eventual
retard de I'empresari gestor en la posada
en practica dels projectes pactats, el que
és logic és que s'estipulin dos contractes
successius: 1) el primer a aplicar-se en el
temps, un contracte de préstec,amb unin-
terés raonable perd progressiu que servei-
xi d’esperd a la diligéncia del gestor en la
posada en execucié del negoci compartit,
i 2) a partir d’'un determinat moment, fixat
per anticipat, o bé quan s'iniciin aquelles
gestions, o sota condicié que efectivament
s'iniciin, el contracte de comptes en parti-
cipacio. També es pot pensar que, com a
alternativa a un contracte de comptes en
participacio, pot ser convenient pactar un
préstec parciari amb clausula de partici-
pacié en beneficis (no en pérdues), que
inclis es pugui modular, i augmentar-lo, si
escau, segons la informacié que es tingui
de la marxa del negoci.

Sisena. El dret del compteparticip no
es potincorporar a un titol valor; la cessio
del contracte exigira el consentiment de
la contrapart (en aplicacié de l'art. 1205,
quan inclou obligacions), i no n’hi haura
prou amb complir el requisit de notifi-
cacié de la cessié del deutor, encara que
el contractant cedent sigui el particip,
ja que no es tracta d'un simple crédit.
Comptablement, I'aportacié del particip
constitueix un passiu financer per al ges-
tor pel valor de I'aportacié.

Setena. En cas d'insolvéncia del ges-
tor, I'art. 2.1 exigeix la declaraci6 de con-
curs (per tant, no és possible la resolucio
ni «extincié» del contracte per insolvencia
de qualsevol de les parts a que es refereix
I'art. 17700 CC). Un cop declarat el concurs,
I'art. 61 LC, al seu apt. 1r, estableix el prin-
cipi de continuacio dels contractes quan
una de les parts hagués complert integra-
ment les seves obligacions i I'altra tingui
pendent el compliment total o parcial de
les seves, i el credit o el deute que corres-
pongui al deutor s’'incloura en la massa
activa o passiva del concurs. El seu apt.
2n disposa que I'administrador concursal
o el concursat poden resoldre el contrac-
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te, si ho estimessin convenient a l'interes
del concurs (és a dir, el millor cobrament
dels creditors). En cas de concurs del ges-
tor, el credit del particip contra ell és un
credit concursal ordinari contingent, que
equival a la suma de I'aportacié més la
possible participacié en beneficis, tret
que hagi estat garantit amb garanties
reals (en aquest cas, sera un credit privi-
legiat singular), i en cap cas no podra ser
qualificat com a creédit subordinat, atés
que no concorre la condicid de «persona
especialment relacionada» amb el gestor
concursat, ni com a persona fisica ni com
a persona juridica (cf. art. 93 LC).

(1) Representativa d'aquesta doctrina és
la monografia de la Prof. A. MARTINEZ
BALMASEDA, publicacié de la seva tesi
doctoral defensada el 28 de gener de
2011 davant d'un tribunal format pels
Prof. Luis Ferndndez de la Gandara, Ma-
rio Stella Richter, Francisco Leén Sanz,
Alberto Emparanza Sobejano i Lourdes
Ferrando Villalba (Las cuentas en partici-
pacion y su vertiente interna, Ed. Comares,
Granada, 2011). En el proleg, el Prof. J. M.
Embid, director de la tesi, explica com «la
progressiva consolidacié entre nosaltres
del concepte ampli de societat patrocinat
autoritzadament pel Prof. Girén Tena, com
també la seva utilitat per comprendre amb
més precisié la trama institucional dels
comptes en participacié, han desplacat
progressivament el centre de gravetat de la
figura cap al Dret de Societats, en perjudici
de la seva visio purament contractualista»
(pag. XVII-XVIII). Lautora afirma que «avui
en dia, la concepcié societaria ha anat
guanyant adeptes en la nostra doctrina ci-
entifica i sembla predominar la concepcié
societaria dels comptes en participacio.
Tanmateix, aixd no implica que existeixi
un acord unanime respecte d‘aixo, ja que,
entre altres (sic), el professor VICENT CHU-
LIA continua separant els comptes en par-
ticipacio del contracte de societat, i nega la
seva qualificacio com a societat interna»
(pag. 66, citant la meva Introduccién al
Derecho Mercantil, Ed. Tirant lo Blanc, 22a
ed., Valéncia, 2010, pag. 957-958, només
en aquest punt; un honor immerescut, ja
que son molts i millors els defensors de
la tesi «contractualista»). Afegeix que «el
tema de la naturalesa juridica [...] suposa
un tema gairebé resolt en la nostra doctri-
na cientifica» (pag. 67), i aixi ho creiem,
pero en sentit contrari a la seva tesi, co-
sa que ella mateixa reconeix en la nostra
jurisprudencia, perd que es comprova
igualment en la legislacié concursal,

comptable i fiscal. Com exposen els Prof.
F. Sénchez Calero i J. Sdnchez-Calero Gui-
larte, «bona part de la nostra doctrina més
autoritzada i de forma decidida la doctrina
jurisprudencial sorgida fins ara (el valor de
la qual no es pot menysprear, cf. art. 1.6
del CC) es manifesten en un sentit diferent
i afirmen que aquest contracte no es pot
considerar dins del nostre Ordenament
com una modalitat o subespecie de soci-
etat» (Instituciones de Derecho Mercantil,
vol. |, Ed. Thomson Reuters-Aranzadi, 35a
ed., Cizur Menor, 2013, pag. 374). Cal pen-
sar que el Prof. Fernando Sanchez Calero
va ser deixeble de Girén i de Garrigues,
els grans valedors d’aquests dos corrents
doctrinals, és a dir que la seva opinié se-
gur que va ser molt madurada.
L'exposicio de referéncia de la doctrina
societaria del contracte de comptes en
participacio és la del Prof. J. GIRON TENA,
Derecho de Sociedades, Ed. Giron Tena,
Madrid, 1976, pag. 76 i seg., i, en segon
lloc, la del Prof. L. FERNANDEZ DE LA
GANDARA, «Las cuentas en participacién:
un ensayo de caracterizacién dogmatica
y funcional», a Estudios de Derecho Mer-
cantil. Homenaje al Profesor Justino Duque
Dominguez, vol. |, Ed. Universidad de Va-
lladolid, Valladolid, 1998, pag. 259-313.
També s'inclina per la naturalesa societa-
ria del contracte la Prof. M. A. GUAL DAL-
MAU, Las cuentas en participacion, Ed. Ci-
vitas, Madrid, 1993, tesi doctoral llegida
el 13 de juliol de 1989. Destaca aspectes
importants, com que el redactor de I'Ex-
posicié de Motius del Codi de Comerg de
1885 seguia convencut de la naturalesa
societaria del contracte, malgrat el canvi
operat en la seva regulacié aprovada a
les Cambres (pag. 91), tal com va passar
en altres matéries. Rebutja que sigui un
contracte de canvi, perque el particip
no és un simple creditor del gestor, sind
que tots dos «participen en els resultats
prospers o adversos en la proporcié que
determinin», segons l'art. 239 CCom., con-
tribueixen aixi a la promocio del fi comu,
i existeix una «solidaritat d'interessos» o
posada en com, en el sentit de partici-
pacié en el risc al qual es va referir GIRON
(pag. 103-104), és a dir que admet que és
possible dins del concepte ampli de soci-
etat (pag. 121 i segq.).

Exponent de la doctrina majoritaria sobre
el contracte de societat ajustat a la defini-
ci6 dels codis és F. CAPILLA RONCERO, a
M. Albaladejo (dir.), Comentarios al Cédi-
go Civil y compilaciones forales, articulos
1665 a 1708 del Cédigo Civil, t. XXI, vol. |,
Ed. Edersa, Madrid, 1986, on es manifes-
ta contrari al concepte ampli de societat
(pag. 9).
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Vegeu el simposi sobre el tema amb po-
néncies de S. KONIAK, E. A. DAVIS i J. C.
COFFEE Jr. a Columbia Law Review, num.
5, juny 2003, pag. 1236-1316, citat en la
meva Introduccién al Derecho Mercantil,
Ed.Tirant lo Blanc, 23a ed., Valéncia, 2012,
pag. 163-164.

A.MARTINEZ BALMASEDA, Las cuentas en
participacioény su vertiente interna, Ed. Co-
mares, Granada, 2011, pag. 199 i seg.: el
gestor té el deure d'aportacio de la ges-
ti6 social, i exerceix aquest «carrec» (pag.
207-208) de forma personal (pag. 209).
Segons MARTINEZ SANZ, «obligacié so-
vint oblidada per la doctrina és, precisa-
ment, la que suporta el gestor dexplotar
el negoci, l'acte o l'activitat pactada (amb
la diligéncia d’'un ordenat comerciant i
un representant lleial), ja que, altrament,
defraudaria les expectatives del particip,
al qual privaria de la rendibilitat o guanys
esperats», si bé afegeix que ho ha de fer
en el seu propi nom (a M. BROSETA i F.
MARTINEZ SANZ, Manual de Derecho Mer-
cantil, Ed. Tecnos, 21a ed., Madrid, 2014,
pag. 341). Perdo no només en el seu propi
nom (tot i que per compte propi i del par-
ticip), com va admetre el Prof. Garrigues,
reconeixent la situacié de representacio
indirecta, sind en nom i per compte i risc
propis, responent amb el seu patrimoni
(sense perjudici de la participacié en els
resultats de la seva activitat amb el parti-
cip).

A.MARTINEZ BALMASEDA, Las cuentas en
participacioén y su vertiente interna, Ed. Co-
mares, Granada, 2011, pag. 258-260, re-
coneixent el dret a la quota de liquidacio
(de la qual no parla el Codi de Comerg)
com un dret diferent i afegit al de partici-
pacié en beneficis i pérdues, que «sestén
ales plusvalues que hagués acumulat l'em-
presa mentre va estar vigent el contracte»
(pag. 260, reconeixen l'opinié contraria
del Prof. Garrigues, nota 134). Cal ob-
servar que els Prof. SANCHEZ CALERO i
SANCHEZ-CALERO GUILARTE no esmen-
ten en va el dret a la quota de liquidacio,
sind que «l'extincié del contracte implicara
la liquidacié de I'associacié de comptes en
participacié amb l'obligacié de devolucié
de l'aportacié al particip incrementada o
reduida amb els resultats de la participacié
que li corresponguin» (Instituciones de De-
recho Mercantil, vol. |, Ed. Thomson Reu-
ters-Aranzadi, 35a ed., Cizur Menor, 2013,
pag. 378). La STS de 3 d'abril de 1971 va
declarar que si I'aportacio es va fer en di-
ners, es retornara la mateixa quantitat se-
guint el principi nominalista (més/menys
beneficis o pérdues), tret que se n'hagués

pactat la revaloracio per evitar els efectes
de la depreciaci6 monetaria (vegeu A.
MADRID PARRA, a G. J. Jiménez Sanchez,
Derecho Mercantil, Ariel, 8a ed., Barcelo-
na, 2003, pag. 540). Perod res de quota de
liquidacio.

A. MARTINEZ BALMASEDA, Las cuentas
en participacion y su vertiente interna, Ed.
Comares, Granada, 2011, pag. 260 i seg.
(«Derecho de gestion del participe»), i a
«El derecho de gestion del participe en
las cuentas en participacion. A propoésito
de la STS de 30 de septiembre de 2009
(JUR 2009, 428055)», a RDM, nam. 275,
2010, pag. 231 i seg. Vegeu també, de la
mateixa autora, «Las nuevas funciones
de las cuentas en participacién»,a C.D.y
Com., num. 58, 2012, pag. 249 i seg.
Vegeu C. GUERRERO TREVIJANO, «La pro-
teccion de la discrecionalidad empresarial
en la Ley 31/2014, de 3 de diciembre», a
RDM, nim. 298, Oct.-Dic. 2015, pag. 147-
180, amb critiques al projectat art. 226
LSC, situant-lo correctament en I'ambit del
deure de diligéncia i no en el de lleialtat, i,
en especial, J. ALFARQ, a J. Juste (coord.),
Comentario de la reforma del régimen de las
sociedades de capital en materia de gobier-
no corporativo. Comentario LSC, Ed. Civitas,
Madrid, 2015, pag. 313 i seg.; A. RECALDE
CASTELLS, «Modificaciones en el régimen
del deber de diligencia de los administra-
dores: la Business Judgment Rule», a S. Rojo
i A. B. Campuzano (coord.), Estudios juridi-
cos en memoria del Profesor Emilio Beltrdn,
Ed. Tirant lo Blanch, Valéncia, 2015, pag.
629-663; A. RONCERO SANCHEZ, «Protec-
cion de la discrecionalidad empresarial y
cumplimiento del deber de diligencia», a
Junta general y consejo de administracion
en la sociedad cotizada, t. Il (20.° aniversa-
rio RdS), Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2015,
pag. 383 isegq.

L'Informe Comunidades Auténomas del
Cercle d’Empresaris de Madrid destaca
dades molt preocupants (Levante-EMV,
12 setembre 2016, pag. 31). La industria
catalana i la valenciana han perdut 9i 8
punts del PIB entre 1995 i 2015. Al Pais
Valencia, ha caigut del 24,8% al 16,9%. El
textil ha perdut 794 empreses i la meitat
dels llocs de treball des del comenca-
ment de la crisi (Levante-EMV, 14 setem-
bre 2016, pag. 14), i I'agricultura, del 3,6%
al 1,6%, mentre que els serveis (en espe-
cial, el turisme) han passat del 64,3% al
66,3%, un augment insignificant, si es té
en compte l'agressio ecologica del turis-
me. Només cal observar el paradis perdut
de Xabia, en que, a més dels incendis,
assistim a una massiva extincié de vida:
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esgotament i contaminacié d‘aqiifers
(proliferacié de xalets amb pous cecs),
abandonament dels cultius (camps de
fruiters i vinyes sense podar, plens de ma-
les herbes), desaparicié d'espécies mil-
lenaries (com formigues, grills, libél-lules,
cargols, ocells, cigales, peixos...), etc. No-
més la recuperacié de la vocacié industri-
al ens pot retornar la vida i la dignitat.
Introduccién al Derecho Mercantil, Ed. Ti-
rant lo Blanc, 23a ed., Valéncia, 2012, 23a
ed., pag. 264. Remeto als meus treballs
sobre aquest tema i en destaco, en espe-
cial, el caracter de Dret Privat (a R. Uria, A.
Menéndez i M. Olivencia (dir.), Comenta-
rio al régimen legal de las sociedades mer-
cantiles, t. VIII: Las cuentas anuales de la
sociedad andnima, vol. |, Ed. Civitas, Ma-
drid, 2000, pag. 43-47, rebutjant la doctri-
na alemanya seguida pel Prof. José Maria
Eizaguirre que «la normativa comptable
ha de ser assignada al Dret Public», i defen-
sant, en canvi, la concepcié anglosaxona
d’un Dret Privat sorgit de la practica); el
reconeixement d'unes fonts propies («En
torno al concepto y fuentes del Derecho
Contable», a Estudios juridicos en home-
naje al Prof. Aurelio Menéndez, Ed. Civitas,
Madrid, 1996, pag. 605-649), i el principi
d’hegemonia del Dret Comptable (Mass-
geblichkeitsprinzip de la doctrina alema-
nya), recollit a l'art. 10-3 LIS («Aspectos
juridico-mercantiles de la base imponible
en el Impuesto sobre Sociedades», a Re-
vista General de Derecho, nim. 628-629,
gen.-febr. 1997, pag. 453-507).

F. VICENT CHULIA, «Reivindicacién de la
comanditaria por acciones ante el Ante-
proyecto de Codigo Mercantil de 2014»,
a Estudios en homenaje al Profesor Rafael
lllescas Ortiz, Ed. Universidad Carlos lIl,
Madrid, 2015, pag. 989-1007, i (molt am-
pliat, amb 42 p.) a Revista Aranzadi de De-
recho Patrimonial, nim. 36, En.-Abr. 2015,
pag. 25-67.

L. A. SANCHEZ PACHON, «Comentario a
la Sentencia de 30 de mayo de 2008», a
CCJC, nim. 80, 2009, STS num. 2113, pag.
549-570, afirma que «el nostre ordena-
ment no ignora i admet el que en la doc-
trina es coneix com a societats internes
(art. 1669 CC i 239 i seg. CCom.)» (pag. 12
ed. dig.); M. FERRE i F. LEON SANZ, «Las
cuentas en participacion y el concurso»,
a Anuario D. Conc., nim. 15, 2008, pag.
11, afirmen que «els comptes en parti-
cipacié tenen naturalesa societaria en el
Dret espanyol. Aixi es dedueix de I'art. 239
CCom.», citant a J. GIRON TENA, Derecho
de Sociedades, Ed. Girén Tena, Madrid,
1976, pag. 77, i a FERNANDEZ DE LA
GANDARA, que afirma que «entre la soci-
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etat civil interna i els comptes en participa-
Cid no existeixen en si mateixos diferéncies
conceptuals rellevants» (L. FERNANDEZ
DE LA GANDARA, «Las cuentas en parti-
cipacién: un ensayo de caracterizacion
dogmatica y funcional», a Estudios de
Derecho Mercantil. Homenaje al Profesor
Justino Duque Dominguez, vol. |, Ed. Uni-
versidad de Valladolid, Valladolid, 1998,
pag. 272); J. L. COLINO MEDIAVILLA, «Ex-
tincién de las cuentas en participacién
con clausulas atipicas (STS de 10 novem-
bre 1995, R. 1995/8116)», a RdS, num. 7,
1996, pag. 293 i seg., i, sobretot, C. PAZ
ARES, Comentario del Cédigo Civil, t. |l
Ed. Ministerio de Justicia, Madrid, 1993,
pag. 1302 i seg. També el Manual de De-
recho Mercantil dels Prof. M. BROSETA i F.
MARTINEZ SANZ —redactat actualment
pel segon, que ha incorporat el concep-
te ampli de societat (n’hi ha prou amb
I'origen negocial i el fi comu), substituint
l'opinié del Prof. Broseta—, consideren
aplicable I'art. 1669 CC al contracte de
comptes en participacié i, amb aquest,
«les disposicions relatives a la comunitat
de béns», afegint que «aixo podria expli-
car pronunciaments com el contingut a la
STS de 3 de maig de 1960, RJ 1711», sense
fer-li la més minima objeccié, com la que
al seu dia va fer, amb tota la ra6, el Prof.
Fernandez Novoa (vegeu M. BROSETA i F.
MARTINEZ SANZ, Manual de Derecho Mer-
cantil, Ed. Tecnos, 21a ed., Madrid, 2014,
pag. 336-343, esp. pag. 339-340, malgrat
que a la pag. 341 recull la jurisprudencia
del Tribunal Suprem segons el qual, en
el contracte de comptes en participacid,
«no es crea un patrimoni comu» —SSTS de
4 de desembre de 1992 (R. 10393) i de 5
de febrer de 1998 (R. 407)—, declarant
que en tots dos casos si que s’havia creat,
és a dir que eren societats irregulars i no
contractes de comptes en participacio).

En aquest sentit, C. FERNANDEZ NOVOA,
«Las notas distintivas de las cuentas en
participacion (comentario a la sentencia
de 3 de mayo de 1960)», a RDM, num.
84, 1962, pag. 429-447, un treball de
Dret Mercantil troncal, «alié a la propie-
tat industrial», que, malgrat el seu format
de comentari de sentencia (STS de 3 de
maig de 1960, RAJ 1960/1711, ponent:
Francisco Bonet Ramon), per la seva
magistral claredat i cura de les fonts, en
especial, les alemanyes (Lastig, Koenigs,
etc.), mereix ser recordat (vegeu J. A. GO-
MEZ SEGADE, «La herencia inmensa de
Carlos Fernandez-Novoa (1930-2015)»,
a RDM, nim. 299, gen.-mar. 2016, pag.
15-30, esp. pag. 22, nota 15). El Prof. FER-
NANDEZ NOVOA conclou: «Es cert que
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els comptes en participacid i la societat es
distingeixen per la dada de la organitzacié
comuna (present en aquesta i absent en les
altres), pero no ho és menys que coincidei-
Xen en qué, per un i altre contracte, les parts
s'obliguen a promoure una finalitat comu-
na. Aquesta coincidéncia demostra que
els comptes en participacié son, igual que
la societat, un contracte de col-laboracié»
(pag. 446), i afegeix que si «en un terreny
purament teoric tant val dir que els comp-
tes en participacio sén una societat (entesa
aquesta expressio en un sentit ampli), com
afirmar que constitueixen un contracte de
col-laboracié o una forma associativa pri-
maria, la nostra preferéncia per aquesta
segona tesi es basa tan sols en la dificultat
de conciliar la concepcié amplia de la soci-
etat amb el que disposen els art. 1665 del
CC i 116 del Codi de Comer¢» (pag. 446,
nota 57). I, com veurem, en el perill que
les parts no comprenguin bé les expecta-
tives que els ofereix el contracte que han
formalitzat, com observa I'autor més en-
davant i es comprova en els nombrosos
(sens dubte, excessius) casos judicials.

(12) A. MARTINEZ BALMASEDA, Las cuentas en

participacioén y su vertiente interna, Ed. Co-
mares, Granada, 2011, pag. 156-159, ad-
met que el contracte pugui ser multilate-
ral. En I'analisi de la possible pluralitat de
particips, preveu que el gestor formalitzi
contractes de comptes en participacio
separats amb diferents particips, o que
aquests s'uneixin en una societat que
seria contrapart, o inclus formant una so-
cietat interna entre ells, i, en tercer lloc,
«que el gestor i els particips s’uneixin en un
sol contracte de comptes en participacio.
Es tractaria d'un contracte plurilateral de
comptes en participacio», en que els par-
ticips es podrien organitzar internament
a través de regles d'actuacio corporativa,
de manera que «qualsevol modificacié
del contracte necessita el consentiment
tant del gestor com de la resta de particips,
en particular, per a I'admissié d’'un nou
particip, com també per a la sortida d’un
dells de la relacié» (pag. 158). Pero, en els
exemples de contracte plurilateral que
posa (SAP Murcia de 17 de juny de 2003,
AC 2267, i SAP Alacant de 14 de maig de
2003, JUR 222874), existeixen dos con-
tractes diferents: un de comptes en par-
ticipacio i un altre de societat, encara que
projectats en un pacte previ.

(13) T. ASCARELLI, Il contratto plurilaterale, en

Studi in tema di contratti, Ed. Giuffre, Mila,
1952, pag. 97 i seg., a qui segueix el Prof.
BROSETA en la caracteritzacié del contrac-
te de societat com un verdader contracte,
en que les parts posseeixen interessos

contraposats perd també una comunitat
de finalitats, és a dir que son inaplicables
i s’ha de relativitzar gran part dels princi-
pis i remeis propis dels contractes sinal-
lagmatics; aixi, no existeix reciprocitat en-
tre les diverses prestacions dels socis i no
juga la exceptio non adimpleti contractus
en cas d'incompliment per part d'algun
dels socis de la seva obligacié d'aportar
(M. BROSETA i F. MARTINEZ SANZ, Manual
de Derecho Mercantil, Ed. Tecnos, 20a ed.,
Madrid, 2013, pag. 298-299). Sembla clar
que el contracte de comptes en participa-
cid és un contracte bilateral, commutatiu
o sinal-lagmatic, en que si una part no
compleix, 'altra pot resoldre el contracte
i exigir la reparacié dels perjudicis soferts,
basant-se en I'art. 1124 CC.
(14) Vegeu A. MARTINEZ BALMASEDA, Las cu-
entas en participaciony su vertiente interna,
Ed. Comares, Granada, 2011, pag. 36-40.
(15) 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 resolu-
cién», a Cuadernos Civitas de Jurispru-
dencia Civil, nim. 97, 2015, pag. 257-275
(ed. dig. Insignis, pag. 1-11, esp. pag. 5).
Hem d'afegir que, després de publicar-se
aquest comentari, la Llei 42/2015, de 5
d'octubre (BOE del 6), ha establert que el
termini de prescripcié de les accions per-
sonals que «no tinguin termini especial» és
de cinc anys, en comptes de quinze, de
manera que aquesta diferencia hauria
desaparegut (vegeu la seva disp. final 2a,
que doéna nova redaccié a I'art. 1964 CC,
i la seva disp. trans. 5a, sobre I'aplicacio
del nou termini a les obligacions nascu-
des abans de I'entrada en vigor de la llei).
(16) 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 resoluci-
on», a Cuadernos Civitas de Jurisprudencia
Civil, num. 97, 2015, pag. 257-275 (ed.
dig. Insignis, pag. 1-11, esp. pag. 6-8).
(17) 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 resoluci-
6n», a Cuadernos Civitas de Jurisprudencia
Civil, nim. 97, 2015, pag. 257-275 (ed.
dig. Insignis, pag. 1-11, esp. pag. 9-11).
FERNANDEZ NOVOA discrepa de la STS
de 3 de maig de 1960 (R. 1711) quan
aquesta declara que «tenint [el contracte
de comptes en participacié] naturalesa
tan diferent de la societat, [...] és aventurat i
perillos el criteri d’analogia entre totes dues
institucions, per tant, s’han de suplir les de-
ficiencies del Codi de Comerg pels precep-

(18

=



(19)

(20)

(21

-

(22)

Doctrina

tes del Codi Civil sobre comunitat de béns,
que és la situacié juridica més analoga a la
dels comptes», perqué (observa l'autor) la
sentencia «incorre en evident contradiccié
amb la seva propia tesi que els comptes
estan desproveits d'un fons comu», com a
diferencia essencial amb el contracte de
societat. L'autor afegeix que «lintérpret
haura de suplir per via analogica les defi-
ciéncies de la regulacid legal dels comptes
en participacié. L'analogia s’ha de fundar
primordialment en I'andlisi dels conflictes
d'interessos», i proposa, en especial, I'apli-
cacié analogica de l'art. 150.2 CCom.,
que concedeix al soci comanditari la fa-
cultat de comprovar el balang i la marxa
de les operacions (millor dit, que el soci
col-lectiu li ho comuniqui), un dret no re-
conegut en el Codi de Comerg espanyol
al compteparticip i si als art. 338 HGB i
2252 CC italia (C. FERNANDEZ NOVOA,
«Las notas distintivas de las cuentas en
participacion (comentario a la sentencia
de 3 de mayo de 1960)», a RDM, nium. 84,
1962, pag. 446-447 i nota 58).

A. MARTINEZ BALMASEDA, Las cuentas
en participacion y su vertiente interna, Ed.
Comares, Granada, 2011, pag. 119-123.
Vegeu A. MARTINEZ BALMASEDA, Las
cuentas en participacién y su vertiente in-
terna, Ed. Comares, Granada, 2011, pag.
35-51 (sobre l'evolucié de la legislacio
comparada sobre aquesta figura). El con-
tracte, d'aquesta manera, en la seva con-
figuracio practica i legal, ha perdut la na-
turalesa de «compagnia secreta» o «stille
Gesellschaft», expressié encara vigent al
HGB. Curiosament, la regulacié alemanya
(art. 231 HGB) i la italiana (art. 2549, 2553
i 2554 CC italia) permeten el pacte d'ex-
clusié de les peérdues del particip (pag.
140-144, nota 129), i inclus la doctrina
alemanya defensa que es pugui limitar
la participacio tant en els guanys com en
les pérdues del gestor, «en supdsits en qué
el particip sigui el soci capitalista i el gestor
tingui una posicié aproximada a un man-
datari» (sic, nota 129).

L. FERNANDEZ DE LA GANDARA, «Escri-
tura de constitucion de una sociedad de
cuentas en participacién», a RdS, num. 10,
1998, pag. 243-256. Aixo no vol dir que
no existeixin precedents d’aquesta termi-
nologia. Aixi, la trobem a F. HERNANDEZ
BORONDO, Derecho Mercantil, Ed. Reus,
Madrid, 1930, pag. 433 i seg. (obra ajusta-
da al Programa de 19 de juny de 1926 per
a les oposicions a notaries determinades),
tot i que nega la seva personalitat juridica
i l'existencia d'un fons comu (pag. 435).

L. FERNANDEZ DE LA GANDARA, «Escritu-
ra de constitucion de una sociedad de cu-
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entas en participacion», a RdS, num. 10,
1998, pag. 253. En el mateix sentit, FERRE
i LEON SANZ admeten que «la finalitat
associativa es pot difuminar en una doble
direccié6 [...] accentuar la funcié financera
(per ex.,, amb la limitacié en les pérdues
del compteparticip) o intensificar la funcié
decisoria del compteparticip en I'empresa,
fins al punt d‘arribar a assimilar-se al con-
tracte de col-laboracid (és a dir, de “gestic”),
supdsits en qué el poder de decisié es fa re-
caure en la persona que aporti el capital i
el que assumeix la gestié diaria ho fa com
una mena de mandatari» («Las cuentas en
participacién y el concurso», a Anuario D.
Conc., nim. 15, 2008, pag. 18).

En especial, L. FERNANDEZ DE LA GAN-
DARA, «Las cuentas en participacion. Un
ensayo de caracterizacion dogmética y
funcional», a Estudios juridicos en homena-
je al Prof. Justino F. Duque, Ed. Universidad
de Valladolid, Valladolid, 1998, pag. 259-
313; C. PAZ-ARES, que és qui considera
aquest contracte com «/'Unic tipus de “so-
cietat interna” que coneix el Dret Mercantil»,
aR.URIAi A. MENENDEZ, Curso de Derecho
Mercantil, t. |, Ed. Thomson Civitas, 2a ed.,
Madrid, 2006, pag. 604-608, i afirma que
és una societat perqué «n‘hi ha prou amb
el fet que I'associacid tingui origen negocial,
tots els socis contribueixin a la promocié de
la finalitat comuna i aquesta es trobi esta-
blerta en benefici de tots ells».

F. LEON SANZ i A. NAVARRO FAURE, «Las
cuentas en participacién», a M. Yzquierdo
Tolsada, J. M. Almudi i M. A. Martinez La-
go (coord.), Contratos: civiles, mercantiles,
publicos, laborales e internacionales, con
sus implicaciones tributarias, t. VI: Contra-
tos de estructura asociativa o comunitaria,
Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2014, ed. dig.
LEON SANZ, ob. cit., pag. 13 de la versié
digital.

NAVARRO FAURE, ob. cit. Anteriorment,
FERRE i LEON SANZ ja havien reconegut
que el regim fiscal dels comptes en par-
ticipacié en la tributacié directa era el
propi d'una inversid, que origina despe-
ses deduibles en la comptabilitat i la tri-
butacié del gestor (IRPF 01S),ino el d'una
societat («Las cuentas en participacién y
el concurso», a Anuario D. Conc., nim. 15,
2008, pag. 35-36).

Com va fer el Prof. GARRIGUES (en el seu
Tratado de Derecho Mercantil, t. lll, vol. |,
pag. 183 i seg., i en el seu Curso de De-
recho Mercantil) i han aconsellat altres
tractadistes (C. FERNANDEZ NOVOA,
«Las notas distintivas de las cuentas en
participacién (comentario a la sentencia
de 3 de mayo de 1960)», a RDM, nim. 84,

1962, pag. 429 i seg.; |. BARBA DE VEGA,
a A. Bercovitz (coord.), Contratos mercan-
tiles, t. I, Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2001,
pag. 1505-1524, esp. pag. 1517; F. VICENT
CHULIA, Compendio de Derecho Mercantil,
t. I, Ed. Vicent Chulia, Valencia, 1982, pag.
342-347, i ara a Introduccién al Derecho
Mercantil, t. 1, Ed. Tirant lo Blanc, 23a ed.,
Valéncia, 2012, pag. 1616 i seg., mentre
que el contracte de societat s'exposa al
t. I, en «Derecho de Sociedades»). Espe-
cial interés tenen els treballs dedicats pel
Prof. E. LANGLE al contracte de compte
en participacio, en que defensa igual-
ment el seu caracter bilateral diferent del
contracte de societat: «<En suma, aquest
contracte no s‘aproxima al de societat mer-
cantil més que per la finalitat comuna de
lucre que anima les parts» (sota l'epigraf
«Instituciones afines y similares a la socie-
dad, que ostentan naturaleza diferente»,
a E. LANGLE, Manual de Derecho Mercantil
espanol, t. |, Ed. Bosch, Barcelona, 1950,
pag. 369-370). Igualment, en els seus tre-
balls «Las cuentas en participacion. Pre-
vencion contra sus peligros», a RJLJ, vol.
X, Jul-Ago. 1945, i «Problemas juridicos
de las asociaciones en participaciéon», a
AAMN, vol. Il, 1950. En canvi, la posicié de
SANCHEZ CALERO i SANCHEZ-CALERO
GUILARTE incloent la matéria en el Dret
de Societats (Instituciones de Derecho
Mercantil, vol. |, Ed. Thomson Reuters-
Aranzadi, 35a ed., Cizur Menor, 2013,
pag. 372-378) no ens sembla congruent
amb el seu pensament. Lemplacament
sistematic de la matéria en el Manual de
Derecho Mercantil dels Prof. M. BROSETA
i . MARTINEZ SANZ s'explica per la incor-
poracio6 per part del segon del concepte
ampli de societat (origen negocial i finali-
tat comuna), substituint 'opinié del Prof.
Broseta (Manual de Derecho Mercantil, Ed.
Tecnos, 21a ed., Madrid, 2014, pag. 336-
343, esp. pag. 339-340, afirmant que «en
realitat, probablement no es tracti de pos-
tures tan incompatibles entre si», fins al
punt de considerar aplicable I'art. 1669
CC i, amb aquest, «les disposicions relati-
ves a la comunitat de béns», afegint que
«aixo podria explicar pronunciaments com
el que conté la STS de 3 de maig de 1960, RJ
1711», sense fer-li a aquesta la més mini-
ma objeccid). Es més plausible I'emplaca-
ment donat al contracte pel Prof. A. MA-
DRID PARRA, a G. J. JIMENEZ SANCHEZ
(coord.), Derecho Mercantil, Ed. Ariel, 8a
ed., Barcelona, 2003, cap. 31: «Uniones y
agrupaciones de empresarios y cuentas
en participacion», pag. 536-542, que el
defineix de manera senzilla com «un con-
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tracte de col-laboracié pel qual una part
aporta recursos a una altra que gestiona
una empresa, sent compartits els resultats
economics d'aquesta en els termes pac-
tats» (pag. 537), i adverteix que «no es
podran traspassar els principis basics que
inspiren la configuracié legal del contrac-
te en el Codi» (pag. 539), i que «es tracta
d’'un contracte de base fiduciaria en qué el
gestor ha de procurar no defraudar la con-
fianga i les expectatives posades en el seu
bon fer» (pag. 540), mai millor dit.

Vegeu, en canvi, M. A. GUAL DALMAU, Las
cuentas en participacién, Ed. Civitas, Ma-
drid, 1993; A. J. SERRA MALLOL, «El contra-
to de cuentas en participacion, a Estudios
de Derecho Mercantil y del sistema financie-
roen homenaje a D. Juan Piquer Pascual, Ed.
Saetabis, Valéncia, 1984, pag. 687 i seg.; A.
J. SERRA MALLOL, El contrato de cuentas
en participacion y otras formas asociativas
mercantiles, Ed. Tecnos, Madrid, 1991; F.
SOLA CANIZARES, El contrato de cuentas
en participacion en el Derecho espanol y en
el comparado, Ed. RDP, Madrid, 1954, incli-
nats per la naturalesa societaria.

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

t. I, Ed. Aguirre, 6a ed,, rev. per F. Sdnchez
Calero, Madrid, 1974, pag. 55-64, esp. pag.
56-57. A continuacio, ressenya la reiterada
doctrina en aquest sentit del Tribunal Su-
prem a les seves sentencies de 8 d'abril de
1897, de 19 de desembre de 1946, de 20
de gener de 1865, de 3 de maig de 1960 i
de 30 de setembre de 1960.

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

t. I, Ed. Aguirre, 6a ed., rev. por F. Sdnchez
Calero, Madrid, 1974, pag. 60-61.

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

t. I, Ed. Aguirre, 6a ed., rev. per F. Sdnchez
Calero, Madrid, 1974, pag. 63-64.

(31) La legislacié francesa és un bon exemple

(32

—

del caracter artificiés amb que es va voler
caracteritzar els comptes en participacié
en el model societari (per a les legislaci-
ons francesa, belga i alemanya, vegeu
A. MARTINEZ BALMASEDA, Las cuentas
en participacion y su vertiente interna, Ed.
Comares, Granada, 2011, pag. 4-31), en el
caracter ocasional o momentani de les
operacions i en el caracter secret o ocult
de la societat, que estableix encara ex-
pressament la Llei francesa de 24 de juny
de 1921, juntament amb la possibilitat
que existeixi un patrimoni comu entre
gestor i particip (pag. 7 i9-10).

L. FERNANDEZ DE LA GANDARA, «Las
cuentas en participacion. Un ensayo de
caracterizacion dogmatica y funcional»,
a Estudios juridicos en homenaje al Prof.
Justino F. Duque, Ed. Universidad de Va-
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lladolid, Valladolid, 1998, pag. 268. En dir
que actua «per compte comu» del gestor i
del particip, reafirma de nou la seva con-
viccié que es tracta d'un contracte de so-
cietat, amb el seu corresponent «interes
social» o «interés comu dels socis». Quan
és més cert, segons la nostra opinio, que
el gestor actua sempre per compte propi,
al seu risc i ventura, i per obtenir benefici
propi, el qual, no obstant aixo, en virtut
d'un contracte bilateral d'inversié o fi-
nancament, haura de compartir amb el
particip en la forma pactada.

(33) Aixi, el Tribunal Suprem ha declarat que,
encara que el particip no sigui comer-
ciant, el contracte sera de comptes en
participacié (i mercantil), si el gestor és
comerciant —SSTS de 8 de juliol de 1894,
de 22 de maig de 1987 (R. 3555), de 8 de
juliol de 1987 (R. 5188) i de 24 de setem-
bre de 1987 (R. 6193)—, i encara que el
gestor no sigui comerciant, si el contracte
es dedica a activitats mercantils —SSTS
de 8 dejuliol de 1894 i de 24 de setembre
de 1987 (R. 6193). Perd si no sén comer-
ciants cap dels dos, s'afirma que «hem de
realitzar o bé una interpretacié sistematica
delarticle[239 CCom.] basant-nosen l'art.
3 CC o bé acudir a I'analogia» (A. MARTI-
NEZ BALMASEDA, Las cuentas en partici-
pacion y su vertiente interna, Ed. Comares,
Granada, 2011, pag. 131). Creiem que el
contracte sempre sera valid, sobre la ba-
se del principi d'autonomia de la voluntat
(art. 1091, 1255 i altres CC), ja sigui aplica-
ble o no el Codi de Comerg, i I'aplicacio
dels art. 239 a 243 es fara per resoldre els
problemes que es plantegin, quan exis-
teixi identitat de rad entre aquests i les
normes generals que resultarien d'aplica-
ci6 al contracte, pero sense les solucions
adequades per als problemes plantejats
pel contracte, per virtut de I'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 resoluci-
6n», a Cuadernos Civitas de Jurisprudencia
Civil, nim. 97, 2015, pag. 257-275 (ed.
dig. Insignis, pag. 1-11, esp. pag. 3), que
es pronuncia contra el «plantejament
anacronic» que mantenen les SSAP Bisca-
ia de 26 de gener de 2012 i Barcelona de
21 de setembre de 2012.

(35) Vegeu A. MARTINEZ BALMASEDA, «La ati-
picidad y las cuentas en participacién,
a Revista de Derecho de Sociedades, num.
44, gen.-juny 2015, en qué comenta en
especial la STS 253/2014, de 29 de maig
(R. 3042), que examina l'abast del pacte
de devolucié de les aportacions entrega-

des per a promocié immobiliaria en cas
d'incompliment. El Tribunal Suprem de-
clara que el pacte és valid i l'efecte que
pugui tenir és convertir el contracte en
un negoci atipic, i se li ha de donar com-
pliment, en comptes de procedir a la li-
quidacié de beneficis i pérdues.

(36) Vegeu el comentari critic de C. FERNAN-

DEZ NOVOA, «Las notas distintivas de las
cuentas en participaciéon (comentario ala
sentencia de 3 de mayo de 1960)», a RDM,
num. 84, 1962, pag. 429.

(37) Remetem a la relacié de SSTS i de SSAP

publicada por A. MARTINEZ BALMASE-
DA, ob. cit., pag. 278-279, que arriba fins
al 2010.

(38) Vegeu les observacions d’A. MARTINEZ

BALMASEDA, Las cuentas en participacion
y su vertiente interna, Ed. Comares, Grana-
da, 2011, pag. 117.

(39) Citades per MARTINEZ BALMASEDA com

(40

=

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

Vegeu J. L. COLINO MEDIAVILLA, «Extincién
de cuentas en participacion con cldusulas
atipicas (STS de 10 de noviembre de 1995)»,
a RdS, nim. 7, 1996, pag. 293 i seg., el qual
argumenta que, a més d'aplicar les normes
dels art. 239 i seg. CCom.,, caldra aplicar les
normes de la comunitat de béns, tot i que
ens sembla una contradiccio.

(41) Vegeu els comentaris d’A. F. GALACHO

—

BOLAFIO, «Comentario a la STS de 29 de
mayo de 2014. El contrato de cuentas en
participacién: naturaleza y consecuenci-
as juridicas de su resolucién», a Cuader-
nos Civitas de Jurisprudencia Civil, num.
97, 2015, amb encertades observacions
critiques sobre la sentencia (notes 15 i
seg.), i d’A. MARTINEZ BALMASEDA, «La
atipicidad y las cuentas en participacion»,
a Revista de Derecho de Sociedades, nim.
44, gen.-juny 2015, en que es destaca
I'atipicitat del pacte.

L'art. 705 BGB estableix que «pel contracte
de societat, els socis s'obliguen mutuament
a promoure la realitzacié d’una finalitat
comuna de la manera especificada en el
contracte i, en particular, a efectuar les
aportacions acordades» (vegeu J. GIRON
TENA, Derecho de Sociedades, Ed. Girdn
Tena, Madrid, 1976, pag. 27, i A. MARTI-
NEZ BALMASEDA, Las cuentas en partici-
pacion y su vertiente interna, Ed. Comares,
Granada, 2011, pag. 24, en que s'observa
que els comptes en participacié encai-
xen perfectament en aquesta definicio).
Encara és més clara la definicié de socie-
tat simple o einfache Gesellschaft a I'art.
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530.1 CO suis com a «l'acord voluntari de
dues o més persones per a l'obtencié d’'un fi
comu i promogut en comi» (A. MARTINEZ
BALMASEDA, Las cuentas en participacion
y su vertiente interna, Ed. Comares, Grana-
da, 2011, p. 33).

L. A. SANCHEZ PACHON, «Comentario
a la Sentencia de 30 de mayo de 2008»,
a CCJC, num. 80, 2009, pag. 549-570,
afirma que «la senténcia que comentem
té linterés d'oferir-nos una aposta clara
pel caracter associatiu de la figura [...], en
el nostre cas, el TS es va situar al costat
d'aquest corrent doctrinal que propugna el
caracter societari o associatiu dels comptes
en participacié. Acceptant que es tracta
d'una férmula associativa...» (pag. 9i 12),
i transcriu (perod sense cometes) la frase
de FERNANDEZ DE LA GANDARA que
«entre la societat civil interna (art. 1669 CC)
i els comptes en participacio no existeixen
en si mateixos diferéncies conceptuals re-
llevants, totes dues es caracteritzen amb
identics elements individualitzadors, i es
diferencien tnicament pel model d'opera-
cié regulat i la seva esfera funcional» (pag.
13). Segons la nostra opinio, aixd no és
aixi, perque l'art. 1669 CC remet al régim
de la societat, aplicant les normes de la li-
quidacié de la comunitat de béns, que no
existeix en els comptes en participacio.

F. LEON SANZ i A. NAVARRO FAURE, «Las
cuentas en participacién», a M. Yzquierdo
Tolsada, J. M. Almudi i M. A. Martinez La-
go (coord.), Contratos: civiles, mercantiles,
publicos, laborales e internacionales, con
sus implicaciones tributarias, t. VI: Contra-
tos de estructura asociativa o comunitaria,
Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2014, cap. 5,
pag.5i7.

F. VICENT CHULIA, Compendio critico de
Derecho Mercantil, t. I, Ed. Bosch, 2a ed.,
Barcelona, 1991, p. 869. Per la seva ban-
da, M. A. GUAL DALMAU, Las cuentas en
participacién, Ed. Civitas, Madrid, 1993,
pag. 116, per distingir-les, juntament
amb altres diferéncies, del préstec parti-
cipatiu, argumenta que I'art. 926 CCom.
donava al compteparticip un rang inferi-
or al dels creditors ordinaris, tot i que no
explica per que.

M. FERRE i F. LEON SANZ, «Las cuentas en
participacién y el concurso», a Anuario D.
Conc., num. 15, 2008, partint de la con-
viccid que el contracte de comptes en
participacié és un contracte de societat,
lamenten que «la reforma concursal no
s’ha ocupat dels comptes en participacio i
no ha tractat els problemes especifics que
se susciten en cas de concurs [...]. La qliestio
de la naturalesa associativa dels comptes en

=

participacié adquireix, després de la refor-
ma concursal, una particular transcenden-
cia, derivada de les deficiencies que presenta
aquesta regulacié» (pag. 3). Aixi, la declara-
cié de concurs del soci gestor hauria de
ser causa d'extincié dels comptes en parti-
cipacié, com succeeix amb la societat civil
(art. 1700 CQ). En canvi, diuen que «si se se-
quis el criteri jurisprudencial que [...] té el ca-
racter d’una relacié juridica bilateral de can-
vi amb una finalitat financera, el contracte
continuaria vigent després de la declaracié
del concurs, mentre no es procedeixi a l'ober-
tura de la fase de liquidacié». Naturalment,
aixo és el que passara. Hi afegeixen el risc
que, abans de la declaracié del concurs
del gestor, hagi realitzat actes favorables
al particip, atesa la informacié que aquest
posseeix, amb possible implicacié inclts
en la insolvéncia d'aquest. Perd no sembla
que estigués justificat un tractament con-
cursal especial.

(47) Continua sent innecessari que la Llei

Concursal contingui un «pronunciament
exprés sobre si la insolvencia del ges-
tor constitueix una causa dextincid dels
comptes en participacié» (com pretén A.
MARTINEZ BALMASEDA, Las cuentas en
participacién y su vertiente interna, Ed.
Comares, Granada, 2011, pag. 67). N'hi ha
prou amb aplicar I'art. 61.2 LC, que esta-
bleix el régim de vigencia dels contractes
amb obligacions reciproques, perd amb
facultat de I'administracié concursal o
del concursat de sollicitar la resolucio,
si es considera convenient a l'interes del
concurs (apartat modificat per la Llei
38/2011, de 10 d'octubre).

Hem expressat sempre la conviccié que el
regim de les quotes participatives era apli-
cacié del contracte de comptes en parti-
cipacid, en especial, a partir del dictamen
que vam redactar en aquest sentit per
encarrec de la Caixa de Pensions de Barce-
lona ("la Caixa"), que va ser un dels docu-
ments que es van haver de tenir en comp-
te per a la redaccié de la disp. add. 12a de
la Llei 26/1988. Un dels punts que més
preocupaven a les caixes d'estalvis era que
els titulars de les quotes (els «comptepar-
ticips») no poguessin tenir dret a interferir
en la gestio, sota cap circumstancia.
Sobre aquesta materia, remetem a F. VI-
CENT CHULIA, Introduccién al Derecho
Mercantil, vol. Il, Ed. Tirant lo Blanch, 23a
ed., Valencia, 2012, pag. 1616-1624, esp.
pag. 1619-1624.

(50) Vegeu F. VICENT CHULIA, Introduccion

al Derecho Mercantil, vol. ll, Ed. Tirant
lo Blanch, 23a ed., Valéncia, 2012, pag.
1995-2000.

(51) Existeixen innombrables contestacions
en aquest sentit emeses al llarg dels anys,
amb caracter vinculant o no, per la Di-
reccié General de Tributs. Valgui com a
mostra la contestacié vinculant de data
16 d'octubre de 2007, nim. V2195-07, o
la més recent de 5 de juliol de 2013, nim.
V2210-13.

(52) Vegeu, per exemple, la Senténcia de la
Secc. 2a de la Sala Contenciosa-Adminis-
trativa de I'Audiencia Nacional de 4 de
desembre de 2007.

(53) L. FERNANDEZ DE LA GANDARA, «Las
cuentas en participacion. Un ensayo de
caracterizacion dogmatica y funcional»,
a Estudios juridicos en homenaje al Prof.
Justino F. Duque, Ed. Universidad de Valla-
dolid, Valladolid, 1998, pag. 313, recorda
que la LIS 61/1978 va qualificar com a
partida no deduible en la societat gestora
dels comptes en participacio les assigna-
cions pagades al compteparticip i, com a
consequéncia, es produia una doble im-
posicié del benefici: en la societat gestora,
en la seva integritat, i en el particip, en la
part assignada a ell. Per resoldre aquest
problema, l'art. 174 del Reglament de
I'Impost va establir que, als efectes de la
deduccié per doble imposicié, tindria la
consideracié de dividends (entre altres)
la participacié en beneficis dels particips
en compte. La Llei 14/1985, de regim fis-
cal de determinats actius financers, va
introduir un canvi radical en qualificar la
contraprestacioé rebuda pel compteparti-
cip com un rendiment satisfet pel gestor
per la utilitzacio de capital ali¢, per tant,
com una despesa deduible per al gestor,
i s'eliminava aixi la doble imposicié ante-
rior. Després d'alguns canvis legislatius,
aquesta és la situaci¢ legal vigent.

(54) Sembla que la historia del contracte
torna al principi. Segons G. LASTIG, el
contracte de comptes en participacié
va rebre per primer cop en els Estatus
de Bolonya de 1583 la denominacié de
compagnia secreta perqué el particeps
figurava inscrit en els Ilibres comptables
del comerciant com a creditor d'un deu-
te (certament, contingent), i no com a
verdader soci («Die Stille Gesellschaft», a
W. ENDEMANN, Handbuch des deutschen
Handels-, See- und Wechselrecht, t. |, Ed.
Fues, Leipzig, 1881, pag. 720-722, citat
per M. A. GUAL DALMAU, Las cuentas en
participacioén, Ed. Civitas, Madrid, 1993,
pag. 87-88, notes 3 i 4). O potser perque
era necessari comptablement, en de-
fensa de l'interés public protegit per la
comptabilitat, reconéixer-lo com a credi-
tor ino com a soci.
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Un cas d’alou el segle XXI
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I. ELCAS

«Una familia mallorquina guanya el
judici a una Marquesa que els volia co-
brar un impost del segle Xlll. L’alou és
un gravamen del Dret roma que es va
implantar a Mallorca».

Aixi titula la noticia un diari digital el
darrer 28 de novembre de 2013, donant
compte d’una Senténcia del Jutjat num.
9 de Palma de Mallorca del 18 d’octubre
sobre aquest tipus especial d’emfiteusi,
o de cens emfiteutic, que a Mallorca es
coneix amb el nom d’alou. Perd no és
I"Gnic mitja que la recull, ja que, amb
lleugeres variants perdo amb un to simi-
lar, apareix en la majoria de la premsa
local mallorquina, en diaris d’ambit es-
tatal i en multitud de diaris digitals®.
La noticia té tots els ingredients neces-
saris per permetre un enfocament facil
i demagodgic; mitjancant aquest breu
comentari, pretenc fer una analisi més
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reposada d’una sentencia que reflecteix
la tradicio secular de I'alou, un tema que
no és menor a Mallorca.

El cas és el segiient: Xus Sastre i Beatriz
son un jove matrimoni amb dos fills petits
que viu a Palma de Mallorca (Espanya). Tots
dos surten somrients a la fotografia que
acompanya la noticia. Ell és productor mu-
sical a I'atur; ella, Secretaria en un hospital.
La viuda de Manuel, el pare de Xus (era
la seva segona esposa), és usufructuaria

d’una casa que pertanyia en nua propietat
als dos fills del seu marit, Xus i el seu germa
Segismundo. La casa I'havia construit Ma-
nuel el 1964 sobre uns terrenys a Es Pil-lari,
a la platja de Palma, que havia adquirit a
Jerénimo el 1942. Fa tres anys, Beatriz va
decidir comprar la meitat indivisa corres-
ponent al seu cunyat, per la qual va pagar
90.000 euros, més uns 12.000 euros en
diferents impostos, tal com puntualitza la
mateixa interessada. La compravenda es
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FITXA TECNICA

Resum: La pretensi6 d’aquest treball és comentar el contingut de la Senténcia del Jutjat num. 9
de Palma de Mallorca del 18 d'octubre de 2013, que en el seu moment va tenir la seva polémica a
través de diferents diaris digitals. L'autora aprofundeix en un tipus especial d'emfiteusi o de cens
emfitéutic que a Mallorca es coneix amb el nom d’alou.

Paraules clau: Drets reals, emfiteusi, alou.

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).

Keywords: In rem rights, emphyteusis, allod.

va formalitzar el maig de 2010 i Beatriz ex-
plica: «El Notari, quan vam comprar la casa,
ens va avisar que existia I'alou, pero ens va
dir que no es cobrava, que no ens preocu-
péssim perqué ningu ens el reclamaria». La
sorpresa va sorgir quan, dos anys més tard,
van rebre una carta del bufet d’advocats
en que s'exigia el pagament d’un lluisme
de 1.800 euros a nom de la seva clienta,
la Marquesa de Campo Franco®. Efecti-
vament, l'escriptura de Iimmoble a favor
dels pares de Xus ja expressava que estava
gravat per alou a favor de l'oncle de I'ac-
tual Marquesa, un gravamen que constava
també al Registre de la Propietat.

Mitjancant aquest breu comentari,
s'analitza el contingut d'una
senténcia que reflecteix la tradicié
secular de I'alou, un tema que no és
menor a Mallorca

L'explicacié del cas que proporcionen
els diaris esmentats és bona mostra de
I'enfocament que es vol donar a la noticia:
s'explica en grans titulars que a aquests
joves se’ls exigeix el pagament d'un im-
post feudal del segle Xlll encara vigent a
les Balears, que procedeix del Dret roma i
que permet que els descendents de I'anti-
ga noblesa, conquistadors de l'illa, puguin
seguir reclamant el 2% de cada operacio
de compravenda que es faci d'aquelles
terres que temps enrere eren seves. No és
una explicacio juridicament molt ajustada,
perd aconsegueix presentar els joves pro-
tagonistes com a victimes de la Historia,
dels poderosos i dels nobles.

Beatriz es va negar a pagar el lluisme
i la Marquesa li va reclamar judicialment,

actuant com a demandant una empresa
familiar. Beatriz va decidir defensar-se sen-
se assisténcia de Lletrat, ja que la quantitat
reclamada, inferior a 2.000 euros, ho per-
metia. Tots dos conjuges van estudiar i es
van documentar per preparar el judici, que
es va celebrar el 30 de setembre de 2013.
Eren David contra el gegant Goliat, pero va
guanyar David, és a dir Beatriz. La Senten-
cia del Jutjat nim. 9 de Palma de Mallorca
del 18 d’octubre desestima la demanda,
amb imposicié de costes a I'actora, fent-
li saber que no és possible recurs contra
aquesta. La Marquesa, diuen els diaris, no
ha volgut fer declaracions.

Final feli¢, doncs, en qué aparentment
triomfen els arguments de Beatriz: «No
enteniem com una Marquesa ens dema-
nava diners per una casa que sempre havia
estat de la nostra familia». Pero la senten-
cia no entra en el fons de I'assumpte, sind
que Unicament estima I'excepcio de pres-
cripcié del lluisme, i es manté la inscripcio
registral de I'alou.

La senténcia no entra en el fons de
I'assumpte, sind que Unicament
estima I'excepcié de prescripcio

de lluisme, i es manté la inscripcié
registral de I'alou

Beatriz i el seu marit tampoc no han
capitulat: 'endema, van presentar al Par-
lament balear 12.000 signatures a favor de
I'abolicié de la institucié de I'alou; les van
recollir en un temps récord, a través de la
plataforma Change.org. Novament, les fo-
tos als mitjans de comunicacié mostren el
matrimoni somrient, carregats amb dues
grans capses que contenen les dades de

tots aquells que els donen suport; reclamen
que «canviila llei», en entendre que «aplicar
normes del segle Xlll significa que la nostra
democracia no ha estat capag d'eradicar el
feudalisme».1és que, en paraules de Beatriz:
«Ens vam assabentar que la Marquesa havia
inscrit el seu dret d’alou després del 2010 no
nomeés de la nostra propietat, siné de moltes
més que poden arribar a les 1.000.

L'alou no és un tema menor a Mallorca.
Ha estat present en tots els conflictes que
historicament han enfrontat els pagesos de
I'illa amb els representants de l'aristocracia
local. I aixd fins a dates no tan llunyanes,
ja que I'tltim enfrontament violent per
aquesta quiestio va tenir lloc al poble de Fe-
lanitx el 1958, en qué «no manca gaire per-
qué la sang baixas novament al carrer»"®. No,
no és una noticia sense importancia, la que
recullen els diaris, siné una nova mostra
d'aquest enfrontament secular. La transfor-
macio social de l'illa i el fort desenvolupa-
ment econdmic vinculat a la construcciéial
turisme han desplacat 'ambit dels afectats,
que ja no sbn només els pagesos, sind tam-
bé, i principalment, una gran quantitat de
petits propietaris com Xus i Beatriz i grans
empresaris turistics que han construit tots
sobre terres alodials.

Il. L'ALOU

La conquesta de Mallorca per part del
Rei Jaume 1 el 31 de desembre de 1229
comporta la implantacié del Dret catala.
El Rei reconeix formalment I'aplicacio i
la vigencia del Dret catala a les illes con-
querides, pero també és important el fet
que la majoria dels expedicionaris que
el van acompanyar eren catalans, i entre
aquests va repartir préviament les terres
en el Contracte de Conquesta, datat a
Barcelona el 10 de gener de 12287, L'em-
fiteusi s'adopta aleshores com un sistema
d’explotacié de les terres conquerides,
pero la institucié romana ha passat ja un
llarg periode de transformacio per influ-
encia de les estructures socials medievals.
A Catalunya, I'emfiteusi es referia a la con-
cessio de terres en arrendament perpetu
i hereditari vinculades a una relacié de
senyoriu, pero el segle Xl el feu ha per-
dut ja vigéencia i les terres s'adjudiquen
als expedicionaris en plena propietat. Els
primers contractes emfiteutics que es for-
malitzen a Mallorca arran de la conquesta
s'estableixen sobre terres «alodials», és a
dir, lliures, la qual cosa explica que el cens
emfiteutic s'anomeni a Mallorca cens alo-
dial o, simplement, alou®.
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Aquest origen i el seu desenvolu-
pament posterior i autonom a Mallor-
ca justifiquen les peculiaritats de I'alou
mallorqui, més proper al Dret roma
que al modern Dret catala i al Codi Ci-
vil espanyol. No és lloc per exposar una
evolucié historica rica i complexa, perd
si que cal explicar de manera succinta
les caracteristiques actuals de I'alou, ja
que d’altra manera no es pot entendre
el problema que comentem en aquest
treball.

Els censos, I'alou i els altres drets de
naturalesa analoga estan recollits als art.
55 a 63 de la Compilacioé del Dret Civil de
les llles Balears®, sota I'epigraf «Dels drets
reals». El Codi Civil de Catalunya regula
els censos al Llibre V, dedicat als «Drets
reals»!'%, a l'art. 565-1 a 33. | els censos es-
tan recollits al Codi Civil espanyol als art.
1604 a 1660, en seu d’«Obligacions i con-
tractes» (Llibre IV). La primera gran dife-
rencia és, doncs, de caracter sistematic: el
Dret mallorqui i el Dret catala consideren
que els censos sén un dret real, per tant,
es troben més propers al Dret roma; per
al Codi Civil espanyol, els censos s6n una
obligacio.

Pero la diferéncia essencial és una
altra i es tracta d’'una caracteristica Unica
del Dret mallorqui, tant davant del Dret
catala com davant del Codi Civil espa-
nyol, i que I'apropa considerablement a
la concepcié romana de I'emfiteusi. En el
Dret de Mallorca, el censualista, titular del
domini directe, és el propietari i posseidor
civil de I'immoble, amb la qual cosa I'alou
és un dret en cosa propia. El censatari o
emfiteuta té el domini util, que és juridi-
cament un ius in re aliena; esta obligat al
pagament del lluisme i deté simplement
la possessié natural.

Després de certes vacil-lacions i no
poques discussions", 'alou es configura
actualment com una institucié propera
pero diferent al cens. Aixi s'interpreten
la declaraci6 inicial de I'art. 55 de la Com-
pilacié Balear, que distingeix entre «els
censos, I'alou i els altres drets de naturalesa
analoga»; la distincié també de l'art. 58,
o la puntualitzacié de I'art. 60 del mateix
cos legal, que en el primer paragraf tracta
de la prescripcio dels censos i inicia el se-
gon indicant que «/‘alou també s’extingeix
per prescripcié de cinc anys».

Una caracteristica de I'alou és que
I'alodiari no deu una prestacié anual, sind
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que només ha de pagar el lluisme cada
cop que la finca és objecte d’una trans-
missié onerosa (no es deu, per tant, en
les transmissions mortis causa). El lluisme
es pacta en el moment de constitucio
de l'alou, pero, si no s’ha fet, I'art. 63 de
la Compilacié Balear estableix una quo-
ta legal del 2% del valor de la finca®"?. El
[luisme no va tenir significacié economi-
ca fins a les grans inversions generades
pel turisme la segona meitat del segle
XX, que van dinamitzar el mercat del sol i
van encarir de manera exponencial unes
terres que amb prou feines valien res uns
anys abans. La importancia de l'alou va
canviar al mateix ritme: de ser un grava-
men residual en terrenys rustics de poc
valor a adquirir una importancia econo-
mica substancial, i de ser un dret gairebé
oblidat pels mateixos senyors alodials
a manifestar un actiu interés en la seva
identificacio i en el seu cobrament.

Una caracteristica de I'alou és que
I'alodiari no deu una prestacié anual,
sind que només ha de pagar el lluisme
cada cop que la finca és objecte de
transmissié onerosa. No es deu, per
tant, en les transmissions mortis causa

Paral-lelament a aquest auge extra-
ordinari del transit juridic immobiliari,
es va fer urgent regular la redempcié de
I'alou®. En aquest punt, el lluisme és fo-

namental, ja que és la quantitat que es
pren en consideracié per calcular I'im-
port que ha de pagar el senyor util si vol
redimir I'alou®, Per al senyor directe, la
redempcié de I'alou implica una verdade-
ra expropiacio; per al senyor util, és una
manera d’adquirir la propietat.

lll. LA SENTENCIA

La Sentéencia del Jutjat de Primera Ins-
tancia num. 9 de Palma de Mallorca de 18
d'octubre de 2013, dictada en actuacions
de procediment verbal num. 369/20139,
és excepcional. El qui demanda no és el
gravat, per sol-licitar la redempcié o la
prescripcié de l'alou, sind que, en aquest
cas, la demandant és la senyora directa de
la finca, que reclama a Beatriz"” la suma de
1.800 euros a qué ascendeix el lluisme exi-
gible com a consequéencia de I'adquisicio
onerosa, per part seva, de la meitat indivi-
sa del seu cunyat. Els diaris identifiquen la
demandant com la Marquesa de Campo
Franco, perd qui actua és una empresa fa-
miliar anomenada Roten Padura, SL"®. Es
tracta d'un judici verbal en qué la deman-
dada compareix per si mateixa i sense as-
sisténcia lletrada, atesa la quantia del litigi.

La Jutgessa indica que la demandada
formula una extensa contestaci6 a la de-
manda, en la qual al-lega quatre questions:

1. Com a questions prévies, considera
que s’ha de plantejar quiestié d'incons-
titucionalitat i qUestié prejudicial da-
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vant del Tribunal de Justicia Europeu,
en relacié amb I'adequacié a l'ordena-
ment juridic actual del dret d'alou.

2. Allega falta de legitimacio activa de
la demandant, en considerar dubtos
que realment el domini directe perta-
nyés en origen al Marques i, per tant,
que el pogués transmetre?,

3. Seguidament, Beatriz oposa la pres-
cripcié «per haver transcorregut cinc
anys des de I'entrada en vigor de la
Compilacié Balear».

4. Finalitza amb altres arguments que
la senténcia no especifica, entre els
quals es troba el defectuds calcul de
I'import a pagar.

La senténcia és breu, ja que la Jutges-
sa no entra en el fons de I'assumpte: no
considera pertinents les quiestions preju-
dicials, desestima la falta de legitimacio
de la demandant i ni tan sols esmenta els
arguments del punt 4. Estima |'excepcio
de prescripcid, per tant, desestima la de-
manda interposada per Roten Padura, SLi
absol Beatriz, imposa les costes a l'actora i
li fa saber que no és possible recurs.

Vegem amb més deteniment els ar-
guments adduits per la demandada, tal
com es recullen a la senténcia, com tam-
bé els de la Jutjadora.

1. Laquestié de la inconstitucionalitat

La questié d'inconstitucionalitat la
sustenta la demandada en les opinions

de certs autors?® que sostenen que l'alou
és contrari a I'art. 33 de la Constituci6 Es-
panyola, quan diu: «1. Es reconeix el dret
a la propietat privada i a I'heréncia. 2. La
funcié social d'aquests drets en delimitara
el contingut, d’acord amb les lleis. 3. Ningu
podra ser privat dels seus béns i drets si no
és per causa justificada d'utilitat publica o
d'interés social, mitian¢ant la corresponent
indemnitzacié i de conformitat amb allo
que les lleis disposin». Hi ha juristes que
defensen que l'alou no compleix la fun-
cié social a la qual es refereix el text de la
norma fonamental, per la qual cosa es po-
dria arribar a considerar inconstitucional.
Es un argument débil, que la Jutgessa no
valora, per tant, considera que es déna el
suposit de fet de I'art. 163" de la mateixa
Constitucio, que justificaria elevar consul-
ta al Tribunal Constitucional.

La Jutjadora tampoc estima que la vi-
géncia dels alous atempti contra el princi-
pi de lliure circulacié de béns que inspira
el Dret comunitari, ja que és un fet notori
que a Mallorca es produeixen multitud de
transmissions de finques gravades amb
alous i censos, sense que aquests grava-
mens impedeixin les alienacions. A conti-
nuacio, pero, la Jutgessa fa un comentari
que contradiu directament la seva argu-
mentacio; ho transcric literalment: «Cal
tenir en compte que en la practica totalitat
dels casos es tracta de drets reals I'iltima
inscripcid dels quals data —a tot estirar—
de mitjans del segle passat i que no han es-
tat reclamats pels titulars del domini directe
des de temps immemorials». No és aquest
el cas que ens ocupa, per tant, és un argu-
ment extemporani i que es presta a inter-

pretacions contraries al mateix argument
de la Jutgessa.

2. Lafalta de legitimacid de I'actora

Quant a la falta de legitimacio de I'ac-
tora, no consten a la senténcia les raons
que addueix la demandada per justificar
la seva al-legacio®?, pero la Jutgessa ad-
dueix com a fet incontrovertit la constan-
cia registral de l'alou en questi6 a favor
de la demandant, que la Marquesa havia
adquirit al seu torn per via hereditaria del
seu anterior titular (i suposem que havia
transmés posteriorment a la mercantil
Roten Padura, SL). | aqui és la mateixa
Jutgessa qui recorre a la Constitucid, in-
vocant-ne l'art. 9.3 j al-legant que seria
contrari a la seguretat juridica posar en
dubte la titularitat actual de la deman-
dant per fets relatius a negocis juridics
de segles enrere realitzats pels anteriors
titulars del dret, sense que li sigui exigible
a l'actora I'acreditacié de totes i cada una
de les transmissions hagudes de I'alou.

3. L'excepcié de la prescripcio

La Jutgessa valora I'excepcié de la
prescripcié a partir de I'art. 60 de la Com-
pilacié Balear, que fa constar integrament
i literalment a la senténcia. Seguim el seu
exemple:

Art. 60. Els censos s’extingeixen per
prescripcid de cinc anys, que es compu-
taran des del pagament de la darrera
pensio. La prescripcié també afecta les
pensions, que només podran reclamar-
se respecte dels darrers tres anys.

L’alou també s’extingeix per pres-
cripcié de cinc anys, que es comptaran
des de la inscripci6é en el Registre de
la Propietat de la darrera transmissié
onerosa del domini util de la finca i, si
aquesta hi manca, des que el senyor di-
recte n’hagi tingut coneixement, sem-
pre que durant aquest terminino s’hagi
reclamat o pagat el lluisme o no s’hagi
efectuat cap acte de reconeixement.

La possibilitat de prescripcié de cen-
sos i alous és una novetat de la Compila-
cié de 1990, ja que fins aleshores eren im-
prescriptibles. Sorgeix com a compromis
entre aquells que pretenien directament
la supressié de censos i alous i els que en
defensaven el manteniment per raons
historiques, economiques i politiques®@?.
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| pretén afavorir I'extincid, gradualment,
d’aquells que es trobin inactius.

|
La possibilitat de prescripcio de
censos i alous és una novetat de
la Compilacié de 1990, ja que
aleshores eren imprescriptibles.
Sorgeix com a compromis entre
aquells que pretenien directament
la supressio de censos i alousiels
que en defensaven el manteniment
per raons historiques, economiques
i politiques
|

El problema que es va plantejar amb
I'entrada en vigor d'aquesta nova dispo-
sicié va ser la seva aplicacié als censos i
alous constituits anteriorment a aquesta,
atés que s'invocava l'art. 2.3 del Codi Civil
espanyol, que estableix la irretroactivitat
deleslleis. Va resoldre el tema la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de les llles
Balears (STSJB) d'11 d’octubre de 2001, al-
legada explicitament per la Jutgessa per
justificar la seva decisié. Aquesta sentén-
cia considera que resulta possible declarar
prescrits censos i alous anteriors a I'entra-
da en vigor de la nova Compilacié d'acord
amb la disposicio transitoria 4a del Codi Ci-
vil®®, que s’aplica en matéria de dret inter-
temporal a falta de normes especifiques.
La Jutgessa transcriu a la seva senténcia el
seguient paragraf de la STSJB:

... iaixi com les accions i els drets nas-
cuts i no exercitats abans de regir la nova
llei subsisteixen amb l'extensié i en els
termes en qué els reconeixia la legislacio
precedent, en recta manifestacio del prin-
cipi d'irretroactivitat, l'exercici i la durada
d’aquests es regulen, en canvi, per la llei
nova, amb la qual cosa, en aquests punts,
es dota la norma nova d’una eficacia re-
troactiva en grau minim o débil..

Admesa, doncs, per a l'extincié per
prescripcié de l'alou, el termini de cinc
anys s’ha de comptar des que s'inscrigui
en el Registre de la Propietat I'Gltima trans-
missio del domini util, sense perjudici que
el termini es pugui interrompre per algun
acte de reconeixement de la carrega.

En el cas que ens ocupa, I'Ultima trans-
missié del domini util es va produir el 9
d'abril de 1942, mitjancant compravenda
atorgada per Jerénimo a favor dels pares
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de Xus, Manuel i Mari Trini; la senténcia in-
dica el nimero de registre de la finca, perd
no esmenta si en aquesta transmissié es
va pagar el lluisme, dada irrellevant per al
comput de la prescripcié; des d'aleshores, la
finca només s’ha transmes per via heredita-
ria entre familiars, per tant, no corresponia
el pagament de lluisme. Si que fa constar
la Jutgessa que en l'escriptura publica de
compravenda del 12 de maig de 2010, cau-
sant del plet, la finca consta gravada amb
alou o domini directe a favor de Casiano i
que actualment pertany a l'actora per ac-
ceptacio de I'herencia d’aquest.

Es important remarcar que aquesta
compravenda es va produir un mes abans
de I'aprovacio de la llei que obligava la re-
inscripcié dels alous: la Llei 3/2010,de 7 de
juny, de constatacié de censos i alous®®,
que obliga els seus titulars amb drets ins-
crits en el Registre de la Propietat a reins-
criure’ls i a comunicar a aquest organisme,
en el termini de cinc anys, aquells que els
pertanyin. Es per aixd que el cas s’ha de
valorar Unicament a partir de I'art. 60 de la
Compilacid, tal com fa la Jutgessa.

La senténcia estima la prescripcio de
I'alou, per tant, no és procedent el cobra-
ment del lluisme, sobre la base dels argu-
ments seglents:

a) Des de I'entrada en vigor de la Com-
pilacié Balear de 1990, han transcorre-
gut més de cinc anys.

b) En aquest periode, no ha existit cap
acte de reconeixement de I'alou.

¢) L'dltima transmissié onerosa del do-
mini util de la finca es va produir el 9
d'abril de 1942.

Siadmetem la doctrinadelaSTSJBd'11
d’octubre de 2001, com fa la Jutgessa en
transcriure inclus el paragraf indicat ante-
riorment, no cal adduir que han transcor-
regut més de cinc anys des de I'entrada en
vigor de la Compilacié Balear. N'hi ha prou
amb el fet que I'dltima transmissié onero-
sa del domini util de la finca fos el 1942 (de
manera que, evidentment, han passat més
de cincanys) i que no hi hagi hagut cap acte
de reconeixement de I'alou.

La Marquesa (o la mercantil titular de
I'alou) no havia pogut reinscriure I'alou,
ja que la compravenda que ha generat la
reclamacié del lluisme es va fer el maig de
2010 i la llei que obliga a reinscriure’l per
al seu reconeixement és de juny de 2010,
un mes després. Certament, quan la sen-

téncia indica que no hi ha hagut cap acte
de reconeixement per part de I'actora, no
es pot referir a I'aplicacié d’'una llei que
encara no s’havia promulgat.

4. Elcalcul incorrecte del lluisme

La demandada al-lega que no s'ha fet
correctament el calcul del lluisme exigit
per I'actora. Respecte d’aquest, com d’al-
tres arguments que esmenta la senténcia
sense concretar-los, la Jutgessa no fa cap
comentari; ha estimat ja la prescripcié i,
per tant, no els considera pertinents. Perd
el calcul del lluisme no és un tema facil si
no s'ha fixat de comu acord en el moment
de constitucio de l'alou. Esta regulat a I'art.
63 de la Compilacié Balear, amb referéncia
a la redempcié de l'alou, i és un aspecte
que ha generat grans discussions”, A fal-
ta d'acord, com ha de ser en aquest cas, es
calcula aplicant el 2% del valor de la finca.

Pero s’ha discutit tant sobre el tipus
com sobre la base a la qual s’ha d'aplicar,
que també és problematica: quin és el va-
lor de la finca? La discussié generada per
la regulacié de la Compilacié de 1961
es va resoldre amb I'aprovacio de la Llei
de Modificacié de I'art. 63 de la Compila-
ci6 de Dret Civil Especial de Balears d'11
d’abril de 1985, que en el seu Unic article
va deixar clar que en la valoracié no s’ha-
via de computar el valor de les edificaci-
ons i millores que el senyor util pogués
haver fet sobre la finca, norma acollida a
I'art. 63 de l'actual Compilacié de 1991.
No sabem com havia calculat I'actora el
lluisme, pero, en aquest cas, podia exigir
el 2% del valor del terreny, perd no el 2%
del preu de la compravenda, en el qual
també es comptabilitzava la casa (la nua
propietat del 50%), construida posterior-
ment a la constitucié de l'alou.

La sentencia acaba considerant que
«s’ha d’estimar I'excepcid de prescripcié de
I'alou, per tant, no és possible el cobrament
del dret de lluisme», i la decisié desestima
la demanda de I'actora, amb expressa im-
posicio de costes i fent-li saber que con-
tra la resolucio no és possible el recurs, de
manera que ja és senténcia ferma.

L'alou esta prescrit, perd Beatriz ha
manifestat que no se n’ha cancel-lat la
inscripcio al Registre de la Propietat. Tot
indica que la Marquesa va inscriure el seu
dret d'alou sobre la fincaimmediatament
després de I'aprovacié de la Llei de Cons-
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tatacié de Censos i Alous (juny de 2010),
promulgada un mes més tard de la com-
pravenda de Beatriz del 50% de la nua
propietat (maig de 2010), perd abans de
la sentencia (octubre de 2013).

lll. EL SEGLE XXI

La realitat social és canviant, pero
I'evolucié de Mallorca durant el segle XX
ha estat especialment rapida i radical. A
principis de segle, era una illa poc i mal
comunicada amb I'exterior, amb una po-
blacié autoctona dedicada a feines agrico-
les; les terres valides per a aquest treball
eren les de l'interior, que es reservaven per
al fill gran, i als cabalers els deixaven «les
roques» de la costa, sense cap valor. En
aquest context, semblant en molts aspec-
tes al de segles enrere, I'alou i els censos
mantenien la seva funcié. La transforma-
ci6 de lilla es va iniciar als anys cinquanta,
propiciada pel turisme: obertura al mén,
millora de les comunicacions i un canvi ra-
dical de I'economia, en que els propietaris
de «les roques» van fer grans fortunes amb
negocis immobiliaris i turistics.

El procés de recopilacié del Dret Ci-
vil Especial de les llles Balears® ha estat
paral-lel a aquesta transformacié social i
econdmica de les illes. Arrenca el 1880,
amb la Memoria sobre les institucions de
Dret Civil de Balears de Ripoll i Palou, que
doéna peu a la primera proposta de pro-
jecte d’Apéndix de 1903, seguida d'altres;
el 1930, s'aprova el Projecte d’Apendix al
Codi Civil espanyol. Ja emmarcada en el
pla de compilacions, el 1961 s'aprova la
Compilacié del Dret Civil Especial de les
Illes Balears, substituida pel vigent Text
Refds de 1990.

S’ha adoptat una via intermedia
mitjancant la prescripci6 de I'art. 60
de la Compilacié de 1990 la nova
Llei 3/2010, de constatacié de censos
i alous, que ha de duralaseva
extincié gradual i progressiva i a
acceptar laincongruencia d’aquesta
institucié amb I'economiaila
societat actuals

L'alou ha estat present en tots i cada
un dels projectes, apéndixs i compilaci-
ons, amb regims molt diferents i un abast

divers de la seva normativa reguladora.
Les posicions s’han anat radicalitzant, a
favor i, sobretot, en contra, al mateix rit-
me que el creixement economic. En con-
tra, els que la consideren una institucié
medieval, dificilment justificable actual-
ment i que només provoca problemes
i retards en el transit juridic. A favor, els
que el defensen com un tret propi del
Dret historic mallorquii els que subratllen
que ha possibilitat, fins a epoques molt
recents, que gent amb pocs recursos po-
gués disposar d’unes terres com si fossin
seves, amb |'Unica carrega d’entregar al
senyor directe un petit marge del benefici
de cada transmissio.

El legislador balear ha optat per una
via intermedia, mitjancant la prescripcié
de I'art. 60 de la Compilacié de 1990 la
nova Llei 3/2010, de 7 de juny, de cons-
tatacié de censos i alous, que ha de dur
a la seva extinci6 gradual i progressiva i a
acceptar implicitament la incongruéncia
d’aquesta institucié amb I'economiai la
societat actuals.

(1) Aquest treball forma part del llibre Essays
in honour of Boudewijn Sirks, Ed. Vanden-
hoeck & Ruprecht, Gotinga, 2014, amb
motiu de la seva jubilacié com a Regius
Professor de la Universitat d'Oxford. Re-
produeixo tot seguit els seus comentaris,
d'indubtable interes: «During the holidays
| read your contribution on the allodial
right and | enjoyed it greatly. It is remar-
kable how such a right can survive. In the
Netherlands there is something similar. In
the 13th century, the bishop of Utrecht is-
sued 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 centu-
ry 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
Mallorquin couple was lucky because the
prescription just worked here for them. But
one might also argue that with the aboliti-
on of feudality the rights connected with it
(income in exchange for knightly service in

time of war) were abolished too, and that
this cannot be an expropriation since not-
hing was paid for it. Many thanks for your
wonderful contribution! The comparison
with the Utrecht case makes it very actual».
El titular correspon al diari digital 20mi-
nutos.es del dia 28 de novembre de 2013,
mitja pel qual vaig conéixer la noticia,
perd també es recull el mateix dia a El-
Pais.com, EIMundo.es, ElConfidencial.com,
ElEspectador.com, ElUniversal.mx, Mallor-
caactual.com y UltimaHora.es; 'endema,
apareix a DiariodeMallorca.es; el dia 20
s’havia publicat a Noticias.com i a Actua-
lidadraruna.com, i el 22 havia aparegut a
Gentedigital.es. La majoria reprodueix el
mateix text amb poques variants i inclou
fotografies del matrimoni, en aquest cas
diferents a cada mitja. Probablement la
relacié de diaris no sigui completa, pero
déna una idea de la repercussio i I'interes
que ha despertat el cas. Les frases entre
cometes del text, atribuides a Beatriz,
s’han extret de 20minutos.es.

El Marquesat de Campo Franco va ser cre-
at per FelipVel 27 d’agost de 1718; I'actu-
al Marquesa ho és des del 26 de juny de
2012.

La Llei 3/2010, de 7 de juny, de consta-
tacié de censos i alous, obliga els titulars
de censos i alous inscrits al Registre de la
Propietat a comunicar a aquest organis-
me, en el termini de cinc anys, aquells
que els pertanyin.

M.-A. MAS COLOM i A. PLANAS DE OLEZA,
Lalou i la seva reforma, Ed. IEB, Palma de
Mallorca, 1990, pag. 25; cita sobre aquest
punt l'estudi de J. MELIA, E/ Dret Civil de
les llles, Ed. Ciutat de Mallorca, Palma de
Mallorca 1967.

Jaume | d’Aragé va néixer a Montpeller
(Franca) el 1208, fill de Pere Il el Catolic,
Rei d’Aragé i Compte de Barcelona, i de
Maria de Montpeller. Va ser Rei d’Aragd
i Compte de Barcelona (1213-1276), Se-
nyor de Montpeller (1219-1276), Rei de
Mallorca (1229-1276) i Rei de Valéencia
(1239-1276).

Sobre la formacié del Dret de Mallorca en
materia d'emfiteusi, vid. E. LALAGUNA, La
enfiteusis en el Derecho Civil de Baleares,
Ed. Universitat de Navarra, Pamplona,
1968, pag. 47-71.

LALAGUNA, op. cit,, pag. 42-44, on explica
també l'etimologia de la paraula alou.
Decret Legislatiu 79/1990, de 6 de setem-
bre, pel qual s'aprova el Text Refés de la
Compilacié de Dret Civil de les llles Bale-
ars, que modifica la Compilacié de Dret
Civil Especial de les llles Balears aprovada
per la Llei 5/1961, de 19 d'abril.
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Un cas d’alou el segle XXI
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Llei 5/2006, de 10 de maig, del Llibre V del
Codi Civil de Catalunya, relatiu als drets
reals.

MAS COLOM i PLANAS DE OLEZA, op.
cit., pag. 31-32, exposen alld essenci-
al d’aquesta discussio. S’ha de tenir en
compte que el principal autor contrari a
considerar I'alou com una institucié auto-
noma, LALAGUNA, estudia la Compilacié
Balear de 1961.

T. MIR DE LA FUENTE, Comentarios al C6-
digo Civil y compilaciones forales, Ed. de
Derecho Reunidas, Madrid, 2000, pag.
1017, és taxatiu comentant l'art. 55 de
I'actual Compilacio Balear (1990): «Se dis-
tingue el alodio de los censos. De lo que se
desprende que, para el legislador, censo en-
fitéutico o alodial y alodio son instituciones
distintas».

El tipus fixat per Justinia i aplicat a les Parti-
des; aixi es recull al Codi Civil espanyol, que
figurava a la Compilacié del Dret Civil Espe-
cial de Catalunya de 1961 i es manté a l'art.
565-17 de I'actual Codi Civil de Catalunya.
MIR DE LA FUENTE, op. cit., pag. 1101-
1137: interessant i extens comentari a
I'art. 63 de la Compilacié Balear.

L'art. 63 estableix que el senyor util pot
redimir l'alou en qualsevol moment, i
oferir al senyor directe el pagament d'un
lluisme i dos tercos de lluisme. En la seva
estimacid, no es computara el valor de
les millores introduides o edificacions
realitzades posteriorment a la data del
titol constitutiu. La Compilacié Balear de
1961 considerava que si que s’havien de
computar les millores als efectes de fixar
el valor de la finca, pero la seva aplicacio
practica va generar tals conflictes des-
prés del fort increment de preus del mer-
cat immobiliari, que va haver de promul-
gar-se la Llei de Modificacié de I'art. 63 de
la Compilacié de Dret Civil Especial de les
llles Balears d'11 d'abril de 1985, amb un
Unic article que simplement introduia el
no abans de «es computara el valor de les
millores». Com expliguen MAS COLOM i
PLANAS DE OLEZA, op. cit,, pag. 50, «un
simple no ha provocat més literatura ju-
ridica que tots els drets reals mallorquins
junts».

LALAGUNA, op. cit, pag. 105-106; MAS
COLOM i PLANAS DE OLEZA, op. cit., pag.
49.

Id. Cendoj: 07040420092013100001.

A la sentencia, a Beatriz se I'anomena
«Sra. Eugenia»; desconeixem el seu nom
complet (Eugenia Beatriz?), que no publi-
quen els diaris esmentats a la nota 1.
Recull els cognoms de la Marquesa i del
seu antecessor en el titol, segons publi-
ca el BOE de 26 de juny de 2012: «Titol de
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Marqués de Campo Franco. Vist allo que
preveu el Reial Decret de 27 de maig de
1912, escoltada la Diputacié de la Grande-
sa d’Espanya, de conformitat amb l'infor-
me emeés per la Subsecretaria d’‘aquest De-
partament i d‘acord amb el Consell d’Estat,
aquest Ministeri, en nom de S. M. el Rei, ha
fet el favor de disposar que, un cop pagat
l'impost corresponent, sexpedeixi, sense
perjudici de tercer de millor dret, Reial Car-
ta de Successio en el titol de Marques de
Campo Franco a favor de la senyora Maria
Almudena de Padura i Espania, per defun-
cid del senyor Juan Miguel Roten i Sureda».
Al diari digital 20minutos.es, Beatriz mani-
festa: «Tot es basava en una nota registral
de 1905 que deia que es reservava el do-
mini directe al Marqueés, si resultava que li
pertanyia. | si en el passat ja no li hagués
pertanyut?».

MAS COLOM i PLANAS DE OLEZA, op. cit.,
pag. 69.

Art. 163 de la Constitucié Espanyola:
«Quan en algun procés, un organ judicial
consideri que una norma amb rang de llei,
aplicable al cas, de la validesa de la qual
depengui el veredicte, pugui ser contraria a
la Constitucio, plantejara la qliestié davant
el Tribunal Constitucional en els casos, en la
formaiamb els efectes que la llei estableixi,
que en cap cas seran suspensius».

Les publica un dels diaris digitals es-
mentats, perd no les podem prendre en
consideracié en el comentari de la sen-
téncia.

Art. 9.3 de la Constitucié Espanyola: «La
Constitucié garanteix el principi de legali-
tat, la jerarquia normativa, la publicitat de
les normes, la irretroactivitat de les dispo-
sicions sancionadores no favorables o res-
trictives de drets individuals, la seguretat
juridica, la responsabilitat i la interdiccid de
I'arbitrarietat dels poders publics».

MIR DE LA FUENTE, op. cit., pag. 1059-
1084.

Disposicié Transitoria 4a del Codi Civil es-
panyol: «Les accions i els drets nascuts i no
exercitats abans de regir el Codi subsistiran
amb l'extensid i en els termes que els reco-
negui la legislacié precedent, pero estaran
subjectes, quant al seu exercici, durada i
procediments per fer-los valer, al que dis-
posa el Codi. Si l'exercici del dret o de I'accié
es trobés pendent de procediments oficials
iniciats sota la legislacié anterior, i aquests
fossin diferents dels establerts pel Codi, els
interessats podran optar per uns o per al-
tres».

«Article unic: 1. Tots els titulars de censos i
alous inscrits al Registre de la Propietat, si-
gui quina sigui la seva classe, comunicaran

a aquest organ aquells que els pertanyin,
en el termini de cinc anys computables
des de l'entrada en vigor d'aquesta llei. 2.
Aquesta comunicacid es realitzara mit-
jangant instancia adre¢ada al Registre de
la Propietat corresponent, subscrita pel
titular, en que s'identifiquin aquests drets i
les finques gravades amb els censos i alous
esmentats, i en que se sol-liciti la realitzacié
de la nota marginal corresponent que n'ex-
pressi la vigéncia. En cas que el subscriptor
de la instancia no sigui el titular registral
del cens o alou de que es tracti, haura de
presentar els corres-ponents titols acredita-
tius del seu dret d'inscripcié del cens o alou.
Per tal que el Registrador realitzi la nota
marginal expressiva de la vigencia de I'alou
o cens, caldra que la instancia assenyalada
en el paragraf anterior vagi acompanya-
da dels documents o elements de prova
que acreditin de manera fefaent que el
promotor de la comunicacié de vigéncia
d'alou o cens ha posat en coneixement dels
altres titulars inscrits sobre la finca gravada
amb l'esmentat alou o cens la seva intencid
de declarar-ne la vigéncia. 3. Un cop trans-
corregut el termini indicat de cinc anys
sense que consti la vigéncia dels censos o
alous en els termes expressats, quedaran
extingits i es podran cancel-lar a instancia
del censatari o titular del domini util, de
conformitat amb la legislacié hipotecaria.
4. Tot el que es disposa en els apartats an-
teriors no impedeix I'aplicacié de les regles
que sobre la prescripcid s'estableixen en la
Compilacié del Dret Civil de les llles Bale-
ars».

Vid. nota 13.

LALAGUNA, op. cit., pag. 100-102, exposa
el canvi de criteri en aquest punt entre el
Projecte d’Apéendix de 1930 i el text final
de la Compilacié de 1961, a partir de la
idea diferent sobre la naturalesa de I'alou
que inspira un i altre text.

El procés compilatori dels diversos drets
forals i especials d’Espanya ha tingut du-
es fases. La primera pretenia recollir-les
com a apendixs al Codi Civil espanyol,
segons estableix la Llei de Bases d'11
de maig de 1888, pero va fracassar per
la resisténcia de les regions, que ho van
veure com un descrédit de la seva espe-
cialitat. La segona fase arrenca amb el
Congrés de Dret Civil de Saragossa de
1946 i proposa un pla de compilacions
especials per a cada territori. Una expo-
sicio detallada dels diferents projectes, a
J. HERNANDEZ-CANUT, «La Compilacién
del Derecho Civil Especial de las Islas Ba-
leares», a Anuario de Derecho Civil, vol. 14,
num. 3, 1961, pag. 659-690.
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I. INTRODUCCIO

Les lleis neixen a cop de realitat (al-
menys, la majoria de les vegades). El
Dret sorgeix de la necessitat de regular
una situacié social que o bé mai s’havia
hagut de regular, o bé s’havia fet d'una
manera molt diferent. Potser som en el
moment just, tractant de crear un punt
d’inflexié juridic i obligar el legislador
a dotar de transcendéncia juridica una
realitat social com és la maternitat ges-
tacional subrogada o gestacié de subs-
titucio™.

Ser pares en aquest segle XXI mai ha
estat més facil i més dificil (almenys, a Es-
panya). Incapa¢ d’adaptar-se a aquesta
evolucié que pocs van gosar imaginar i
preveure en I'amplitud i la velocitat, I'ac-
tual Dret de Familia s’ha fet il-legible, i la
resposta del legislador espanyol ha es-
tat diversa i dispersa, com ha assenyalat
BLANCO-MORALES LIMONES®.

La maternitat ha suposat, legalment
parlant, una peca angular del Dret de Fa-
milia. Malgrat els avencos de la ciéncia en
el camp de la reproduccié humana assis-
tida, com aixi ho demostra la Llei 14/2006,
de técniques de reproduccié humana as-
sistida (en endavant, LTRHA)®, un principi
segueix immutable al nostre Dret: mater
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La iniciativa legislativa popular per a la regulacid de la gestacio per subrogacié a Espanya

semper certa est. Tot i que aixd comenca a
qlestionar-se cada cop des de més fronts.

La figura del Notari apareix com

a eix principal, en el sentit que la
regulacié de la maternitat, a través
d’un contracte de gestacio per
substitucio, es faria per via notarial,
amb la qual cosa sera el Notari qui
controli el procés i les garanties
davant de totes les parts

I, dins d'aquest plantejament, la figura
del Notari apareix com a eix principal, en
el sentit que la regulacié de la maternitat,
a través d’'un contracte de gestacio per
substitucid, es faria per via notarial, amb
la qual cosa sera el Notari qui controli el
procés i les garanties davant de totes les
parts. Amb independéncia de si finalment
la iniciativa legislativa popular (en enda-
vant, ILP) surt endavant, ens detindrem a
analitzar, des de la funcié que hauria de
realitzar el Notari, aquest hipoteétic con-
tracte. En relacié amb aixo, també plan-
tejarem la qliestié de com cal protegir les
parts d’aquest contracte, i, en aquest sen-
tit, sembla evident que cal portar a terme
una reforma legislativa perque els drets de
totes les parts implicades en un contracte
de gestacio per substitucié quedin garan-
tits, fonamentalment els del nen, el qual,
sense ser-ne part, n'és el principal efecte®.

. COMHEM ARRIBAT A AIXO?LA
SITUACIO A ESPANYA: DES DEL
CAS OFINS A AHIR

Abans d’entrar en la qliestio principal,
és convenient, per entendre el motiu pel
qual sorgeix aquesta ILP, coneixer la rea-
litat a la qual fan front els qui han conce-
but els seus fills mitjancant la maternitat
subrogada.

Malgrat el que es pugui pensar, al-
menys des d'un punt de vista juridic, és
il-lusori pensar que la vida familiar és avui
menys institucional que en el passat®. In-
diferent als avencos en drets i garanties, en
biologia o reproduccié humana assistida,
la creacié d’'una familia segueix passant pel
que és o ha de ser per al legislador®. | aixo
implica, fins i tot, seguir discutint la nocié
de familia o qui pot formar-la i com?,
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FITXA TECNICA

Resum: Segons les agencies de gestacié subrogada que funcionen a Espanya, unes 1.800 parelles
van optar durant I'any 2015 per l'opcié de la gestacié per subrogacié per portar els seus fills al moén.
La legislacié i la jurisprudéncia estan dividides sobre aquest tema. Mentre persisteix la prohibicié en
vista de la interpretacié i extensio extraterritorial de I'art. 10 de la Llei sobre Tecniques de Reproduc-
cié6 Humana Assistida i la introduccié de l'ordre public internacional, la jurisprudéncia es va trobar
I'any 2014 amb dues sentencies del TEDH (cas Mennesson c. France i cas Labassée c. France) que
van en sentit contrari. Davant d'aquesta situacid, es va publicar una iniciativa legislativa popular
per regular la gestacié per subrogacié a Espanya. En aquesta iniciativa es proposa regular aquesta
figura contractual a Espanya garantint els drets de totes les parts intervinents en el procés, fent
recaure aquesta funcio en la figura del Notari. Aquest article té com a objecte, per tant, analitzar
aquesta tutela notarial del contracte de gestacié per subrogacié. S'estudiara si les funcions propies
del Notari fan possible aquesta proposta o si caldria realitzar canvis, bé en la proposta de llei, bé en
les funcions notarials.

Paraules clau: Tecniques de reproduccio assistida, gestacio per subrogacio, funcions notarials.

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 ac-
cordance with the interpretation and extra-territorial extension of art. 10 of the Law on Assisted
Human Reproduction 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
performed by a Notary Public. The aim of this article is therefore to examine this notarial monitor-
ing 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.

En aquest sentit, el que hem denomi-
nat cas 0® va suposar l'inici, en propiciar
la Resolucié de la Direccié General dels
Registres i del Notariat (en endavant,
DGRN) de 18 de febrer de 2009, en la
qual es va estimar el recurs interposat
per un matrimoni d’homes espanyol que
va tenir els seus fills bessons a través de
gestacid per substitucié a California, da-
vant la negativa de I'encarregat del Regis-
tre Civil consular espanyol a Los Angeles
d’inscriure els nens al Registre Civil espa-
nyol, per considerar que la gestacié per
substitucid, mitja pel qual s'intuia que ha-
vien nascut, ja que a l'acta de naixement
dels menors constaven els dos com a
pares, sense aportar resolucié d'adopcid,
contrariava l'ordre public internacional
espanyol, al-ludint a I'art. 10.1 LTRHA"9,

Estimat, doncs, el recurs i inscrits els
menors com a fills del matrimoni, el Mi-
nisteri Fiscal va impugnar aquesta Reso-
lucié, que va acabar essent anul-lada per
la Sentencia de 15 de setembre de 2010
del Jutjat de Primera Instancia nim. 15 de
Valéncia, i confirmada per I’Audiéncia
Provincial de Valéncia el 23 de novembre

de 201102, La DGRN publicava I'octubre
de 2010 una altra Instruccié intentant
revertir la situacié aixi creada. Recorregu-
da davant del Tribunal Suprem, aquest va
confirmar la no inscripcié dels menors el
6 de febrer de 20144, resolucié que van
recorrer els pares, obtenint mitjancant
Interlocutoria del Tribunal Suprem de 2
de febrer de 2015 una nova negativa a
inscriure la filiacié derivada del conveni de
gestacié per substitucié, de manera que,
per formalitzar la relacié juridica de filiacio,
només podran recérrer a I'accié de recla-
macié de la paternitat biologica (exart. 10.3
LTRHA) o a la institucio de I'adopcio®®.

Ni tan sols la doctrina del TEDH"?, tot
i que el miratge gairebé va ser real, ha fet
canviar aixo, ja que aquesta Interlocutoria
sosté que la interpretacié mantinguda du-
rant el transcurs del cas 0 no vulnera drets
fonamentals en el sentit que els ha interpre-
tatel TEDH i, per tant, la STS protegeix ade-
quadament l'interes dels menors i la unitat
familiar en la qual puguin estar integrats.

No és moment ni lloc per entrar a
valorar la Interlocutoria del Tribunal Su-
prem‘®, sind per posar en evidencia que,



Doctrina

amb aquest panorama, a Espanya és del
tot impossible inscriure un menor nascut
per contracte de gestacio subrogada.

Per si aquest panorama no era prou
descoratjador per si mateix, i com molt
bé assenyala DURAN AYAGO, el Consell
de Ministres aprovava el juny de 2014 un
Projecte de Reforma de la Llei 20/2011,
del Registre Civil'?, que posava les coses
més dificils per a aquests casos. Retirada
I'esmena® (tot i que a conseqliéncia, en
gran part, de la interpretacié que el Tri-
bunal Suprem va fer de les senténcies del
TEDH), a la Llei 19/2015, de 13 de juliol,
de mesures de reforma administrativa en
I'ambit de I'’Administracié de Justicia i del
Registre Civil, va desapareixer qualsevol
mencio a la gestacié per substitucio®@”.

Es dificil saber qué passara dema, vist
I'embolic judicial del tema; fins i tot, és dificil
saber avui mateix en quin punt es troba el
debat??, raé per la qual hem preferit esceni-
ficar aquest decorat que justifica la necessi-
tat d'una ILP curant-nos en salut i presentar
la cronologia des del cas 0 fins a «ahir».

lll. POSICIONS OPOSADES | EN-
FRONTADES

Es del tot innecessari reiterar els ence-
sos debats que la maternitat subrogada
ha generat. Tots podriem trobar punts
en els quals sentir-nos identificats amb
els partidaris i amb els detractors, tant en
un debat juridic com en un de bioétic o
medic?®. Allunyant-nos de les postures
més bel-ligerants d’ambdues posicions,
podem arribar a una conclusié simple: la
prohibicié legal vigent a Espanya no ha
fet que els espanyol que necessiten re-
cOrrer a aquesta tecnica de reproduccio
assistida®¥ deixin de fer-ho®, per la qual

cosa caldra cercar una solucié per als me-
nors, fills d’espanyols, que es troben en
aquests llimbs juridics.

La solucié passa per donar validesa
a les inscripcions realitzades a
I'estranger, si son d'un Estat on
aquesta practica esta regulada, i
permetre’n I'entrada al Registre
Civil espanyol, o per regular aquests
contractes al nostre ordenament

Si la prohibicié no és la resposta (i no
ho és, atesos els fets exposats als apartats
precedents), la solucié passa simplement
per donar validesa a les inscripcions rea-
litzades a I'estranger, si son d’un Estat on
aquesta practica esta regulada®, i, per
tant, permetre I'entrada al Registre Civil
espanyol a aquests menors sense reexa-
minar la determinacié de la seva filiacio,
o per regular substantivament aquests
contractes al nostre ordenament juridic.

No és escabellat donar entrada a
aquesta figura, ja que, en I'ambit euro-
peu, tant el Regne Unit?” com Grecia®® la
tenen contemplada®). Hem de reconéi-
xer, no obstant aixd, que a Franca també
hi va haver intensos debats sobre la pos-
sibilitat de legalitzar-la amb motiu de la
reforma de les lleis sobre bioética®. Si bé
en un primer moment es va emetre un
informe positiu i es va proposar davant el
Senat un reconeixement d’aquesta reali-
tat®", després de dos anys d'intensos de-
bats, el Projecte de Llei va ser objecte de
discussié per I’Assemblea Nacional,ies va
aprovar sense aixecar la prohibicié de la
gestacio subrogada a Franca. Encara que
la revisio de les lleis de bioetica és obliga-

toria cada cinc anys, per tal d’adaptar el
Dret a I'evolucié de la ciencia i de la soci-
etat, no es preveu cap canvi substancial
sobre aquesta materia.

En aquest context, no sembla escabe-
llat plantejar una regulacié de la matéria
atés que, fins i tot en el pla internacional,
la propia Conferéncia de la Haia porta des
de I'any 2010 recaptant informacié per a
I'elaboracié d'un text multilateral que
abordi les questions de la filiacié i la ma-
ternitat subrogada®?.

IV. EL NOTARI COM A PECA CEN-
TRAL DEL NOU PARADIGMA

El febrer de 2013, I'Associacio per la
Gestacié Subrogada a Espanya prenia la
iniciativa i presentava una ILP per regular
a Espanya la maternitat subrogada®. No
obstant aixd, no és aquest el primer cop
que es proposa una llei reguladora del
conveni de gestacio per substitucié®?,
encara que si que és el primer cop que
la proposta transcendeix la doctrina per
cercar des de la societat civil una resposta
legal al llimb juridic en que es mantenen
els menors concebuts d’aquesta manera.

Apuntava VELA SANCHEZ que, a falta
de regulacié positiva, «la solucid legislativa
provisional seria la d’introduir una esmena
al Projecte de Llei de Mesures de Reforma
Administrativa en 'Ambit de I'Administracié
de Justicia i del Registre Civil, en el sentit de
recollir expressament el reconeixement de la
filiacié juridica derivada de resolucié judicial
estrangera, respectant-se la identitat del me-
noriladels pares que consten ala partida de
naixement del pais on va néixer»®.

Podria haver estat, efectivament, la
solucio, encara que fos transitoria, pero,
amb la publicacié de la Llei 19/2015, de
mesures de reforma administrativa en
I'ambit de I’Administracié de Justicia i
del Registre Civil®®, aquesta possibilitat
queda tancada, ja que, encara que mo-
difica alguns articles de la LTRHA®” i del
Codi Civil, no s’ha fet res per resoldre el
problema del reconeixement de la filiacié
dels fills nascuts a I'estranger mitjangant
maternitat subrogada, en mantenir I'art.
10 intacte i no introduir cap excepcié en
cap apartat®®,

Veient, per tant, retallada aquesta
possibilitat, resta girar els ulls cap a les
propostes que doctrina i ciutadania ens
presenten. Tenim al davant, doncs, dos
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textos que tractarem d’esgranar seguint
I'empremta de la figura notarial®, tot
i que, abans, reflexionarem breument
sobre I'abast i el significat d’optar per la
figura del Notari en aquest context.

Supeditar el control de la redaccié i
signatura d'un contracte a la figura del No-
tari no hauria de sorprendre ningu, ja que
la funcié notarial es fonamenta en la segu-
retat juridica que proporciona, que és el
seu fonament més ferm i directe®?. El No-
tari del segle XXI no és un simple redactor
de documents, sind que som al davant de
professionals qualificats que, a més de ga-
rants de la seguretat juridica, controlen la
legalitat del que passa per les seves mans
i informen els atorgants, sobretot la part
contractual més débil, del contingut del
contracte del qual es tracti. Es a dir, en el
contracte de maternitat subrogada, con-
trolen els requisits legalment establerts, i
protegeixen la part débil explicant de ma-
nera clarairaonada les consequiencies i els
efectes de la signatura del contracte.

Ara bé, no som al davant de qualsevol
contracte, ni per I'objecte, ni pels efectes
que desplegara respecte a les partsi els ter-
cers. Encara més, una part fonamental del
contracte ni tan sols n'és part, en el sentit
que I'objecte del contracte, el menor ges-
tat per la mare subrogada, no forma part
del contracte, siné que n’és només la con-
sequéncia i l'efecte. Potser per aixo no hau-
ria d'alertar-nos la no ingerencia judicial, en
el sentit de la no intervenci6 judicial en el
procediment de signatura del contracte.
Si bé és cert que, en el panorama juridic al
qual estem acostumats, la preséncia d'un
Jutge (o un Fiscal) és inherent en la mesura
que hi ha un menor en presencia, no ho és
menys que en aquesta tipologia contractu-
al no hi ha cap menor. Per tant, optar per
un sistema judicial a I'estil de la legislaci6
californiana no és necessari, ja que el Notari
pot exercir les funcions de garant dels drets
de les parts.

Centrant-nos en el que ens ocupa, és
a dir, en desenvolupar breument les fun-
cions que portarien a terme els notaris
al contracte de maternitat subrogada, la
proposta doctrinal s'inicia amb el concep-
te de conveni de gestacio per substitucio
(art. 1), on es determina que «és un negoci
juridic especial de Dret de Familia, onerds
o gratuit, formalitzat en document public
notarial [...]»%".
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Aquest autor considera fonamental
la intervencié del Notari no només com
a fedatari de la seguretat juridica i ga-
rantia de les parts, siné que considera
que la seva intervencid, encara que sigui
furtivament, obeeix a les directrius que
la Instruccié de 5 d'octubre de 2010 va
marcar“?, i que, recordem, mantenen la
vigéncia, malgrat els avatars jurispruden-
cials#®. Es cert que en cap moment la Ins-
truccio fa cap al-lusié a aquesta circums-
tancia“, en el sentit que no entra en la
valoracié formal del contracte formalitzat
al'estranger. No obstant aixo, i partint del
fet que ens trobem davant d'un contrac-
te d'especial transcendéncia juridica per
I'objecte i els interessos en joc, hauria
d’exigir-se a Espanya |'escriptura publica
notarial®®. Insisteix en aquest sentit I'art.
2, sota la rubrica «Forma del conveni de
gestacio per substitucio i obligacions del
Notari intervinent»“,

Optar per un sistema judicial a I'estil
de la legislacié californiana no és
necessari, ja que les funcions de
garant dels drets de les parts les
realitzaria, obviament, el Notari

Amb aix0, aconseguiriem un doble
objectiu: d'una banda, alleujar el col-lapse
judicial, en no exigir-se la intervenci6 ju-
dicial en I'elaboracié i signatura del con-
tracte, i, de I'altra, garantir per a totes les
parts implicades les garanties degudes.

Al seu torn, la ILP contempla, a l'art.
1.2, lletra d)“?, en relacié amb l'art. 6“9, la
mateixa provisié, de manera que el con-
tracte de gestacio per subrogacié s'ator-
gara davant de Notari. La ILP aprofita per
fixar els requisits legals del contracte®?,
aixi com totes les circumstancies a les
quals ha d'atendre el Notari.

Poques diferéncies hi ha entre les du-
es propostes, ja que les dues coincideixen
a apostar per la intervencié del Notari i
perqué sigui ell qui, d'acord amb la legis-
lacié notarial vigent, constati totes les cir-
cumstancies i requisits exigits a les parts,
garantint-ho tot amb la seva intervencio
com a fedatari public. En relacié amb
aixo, la proposta doctrinal si explicita®®
I'obligatorietat de donar fe publica de
I'acceptacio lliure i conscient de la dona
gestant al contracte gestacional celebrat,
juntament amb I'obligacié de requerir (i

entenem que verificar) l'aportacié dels
certificats médics legalment exigibles.

En aquest punt si que hi ha una no-
table diferencia, en el sentit que, mentre
la proposta doctrinal exigeix al Notari
intervinent la constancia d’una certifica-
cié medica que confirmi la impossibilitat
de gestaci6 per la comitent®”, la ILP®?
es mostra més laxa i només exigeix que
s’hagin esgotat o que siguin incompati-
bles amb altres técniques de reproduccié
humana assistida.

Matisos al marge, la dificultat per al
Notari sera la mateixa, ja que, en tot cas,
la comprovacié que es compleix amb el
pressuposit contractual primordial d'in-
fecunditat resta en mans de tercers (es-
pecialistes independents), amb poques
possibilitats per part seva de fer una mera
comprovacié documental. Potser, i enlla-
¢ant amb les obligacions dels centres de
reproduccié assistida®®, tot i que pen-
sant en la determinaci6 i I'abast legal del
material genétic aportat pels comitents,
podria exigir-se als centres (homologats
potser?) que portin a terme contractes de
maternitat subrogada que també hagues-
sin d’expedir els corresponents certificats
médics aclaridors de la infecunditat de la
comitent.

En aquest punt, la ILP preveu la cre-
acié d'un Registre de Gestacié per su-
brogacié d’ambit nacional®¥, de manera
que, adscrit al Ministeri de Sanitat, Serveis
Socials i Igualtat, permetés®® el registre
administratiu de les dones que vulguin
ser gestants per subrogacié. També s’en-
carregaria, en una seccié especifica, de
registrar els contractes de gestacié per
subrogacié que s'atorguessin.

La idea seria oferir la possibilitat als
progenitors subrogants de poder
dirigir-se al Registre perque els
facilités la identitat d'una persona
idonia que vulgui ser dona gestant
per subrogacio, prévia autoritzacio
expressa d'aquesta
|

La idea seria oferir la possibilitat als
progenitors subrogants de poder dirigir-
se al Registre perque els facilités la iden-
titat d'una persona idonia que vulgui ser
dona gestant per subrogacio, prévia au-
toritzacié expressa d’'aquesta.




Aquest plantejament requeriria un Re-
glament que desenvolupés els requisits per
a laiinscripcié en aquest Registre de les do-
nes que volguessin ser gestants per subro-
gacié, aixi com I'drgan public encarregat de
supervisar-ne el compliment estricte.

A més, aquest Registre hauria d’estar
sempre en connexié amb el Notariat®®, ja
que a aquest cos correspon, com ja s'ha
indicat anteriorment, la intervencié en
la celebracié del conveni gestacional i la
comprovacio rigorosa dels pressuposits
legalment fixats.

V. CONCLUSIONS

Poques conclusions resten per desve-
lar, ja que, des de I'inici, tot impel-leix cap
a la necessitat de legislar, d'acomodar un
marc normatiu a una realitat que esquit-
xa ja no a famosos cantants o estrelles de
cinema, sind a individus anonims i parti-
culars que intenten fer tangible el dret a
formar una familia. Es important, abans
de comencar aquest debat, girar la vista
enrere, reflexionar tenint en compte que
tots estem potencialment sotmesos a les
mancances i contradiccions d’una regula-
cié de la familia que, malgrat haver repudi-
at enérgicament l'atziaga epoca de I'estig-
ma a les mares solteres i els bastards, té al
davant la ingent tasca d'instituir un dret de
la filiacié alhora comd i pluralista®.

Vull acabar recordant que els qui im-
pulsen la ILP ho fan per un Unic motiu:
perqué anhelen ser pares o mares. Qual-

sevol esfor¢ que dediquem cadascu de
nosaltres, des de les nostres modestes
posicions, per contribuir a una reflexié
renovada sobre les relacions entre les ci-
encies i el Dret, no hauria de ser desates.

La figura del Notari és una pedra angu-
lar en qualsevol de les dues propostes que
hem comentat. S'erigeix en garant i defen-
sor dels drets a debat, alhora que permet
una flexibilitat i proximitat que no es fa pa-
lesa a la Judicatura. Queden, en qualsevol
cas, moltes qliestions sobre les quals refle-
xionar en relacié amb aquests contractes,
dels quals esperem poder seguir parlant.

(1) Com posa de manifest B. SOUTO GALVAN,
«Aproximacion al estudio de la gestaciéon
de sustitucién desde la perspectiva del
Bioderecho», a Foro, nium. 1/2005, pags.
275-292, ni tan sols existeix un consens
sobre la denominacié d'aquesta practi-
ca, i tot i que la majoria de la doctrina ha
optat pel terme maternitat subrogada, és
més correcta la de gestacio de substitucio,
ja que és la que s'adequa més a la realitat
que compren. Malgrat estar d’acord amb
l'autora, en el nostre treball utilitzarem
predominantment el terme maternitat
subrogada per ser el d'is més habitual.

(2) P. BLANCO-MORALES LIMONES, «Una
filiacion: tres modalidades de estable-
cimiento. La tension entre la ley, la bio-
logia y el afecto», a Bitdcora Millennium
DIPr. Derecho Internacional Privado, num.
1, 2015, pags. 1-16, en concret, pag. 4,
accessible a: http://www.millenniumdipr.
com/ba-4-una-filiacion-tres-modalidades-
de-establecimiento-la-tension-entre-la-
ley-la-biologia-y-el-afecto.

(3) Sense voler ser exhaustius sobre els de-
bats que va suscitar aquesta llei, poden
veure’s: J. A. SOUTO PAZ, «El informe Pa-
lacios y la Ley de Reproduccion Asistida»,
a A. DIAZ MARTINEZ (coord.), Régimen
juridico-privado de la reproduccion asistida
en Espania: el proceso legal de reformas, Ed.
Dykinson, Madrid, 2006, pags. 187-196;
M. J. COLLADO NUNO, «La nueva ley de
reproduccién asistida humana: aspectos
civiles», a Cuadernos de Derecho Judicial,
num. 11, 2006 (exemplar dedicat a Legis-
lacién sobre reproduccion asistida: noveda-
des), pags. 125-180; J. A. COBACHO GO-
MEZ (dir.), Comentarios a la Ley 14/2006, de
26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion
humana asistida, Ed. Thomson-Aranzadi,
Cizur Menor, 2007; F. LLEDO YAGUE (dir),
Comentarios cientifico-juridicos a la Ley so-
bre técnicas de reproducciéon humana asis-
tida, Ed. Dykinson, Madrid, 2007.

(4) A. DURAN AYAGO, «Una encrucijada ju-
dicial y una reforma legal por hacer: pro-
blemas juridicos de la gestacion por sus-
titucion en Espana. A proposito del Auto
del Tribunal Supremo de 2 de febrero de
2015», a Bitdcora Millennium DIPr. Derecho
Internacional Privado, nim. 2, 2015, pags.
50-63, en concret, pag. 63, accessible a:
http://www.millenniumdipr.com/ba-26-
una-encrucijada-judicial-y-una-reforma-le-
gal-por-hacer-la-gestacion-por-sustitucion.

(5) Com molt bé assenyala BLANCO-MORA-
LES LIMONES, «Una filiacién: tres moda-
lidades de establecimiento. La tension...»,
op. cit., pag. 2.

(6) Observa criticament BLANCO-MORALES
LIMONES, «Una filiacion: tres modalidades
de establecimiento. La tension...», op. cit.,
pag. 13, que, encara que el legislador es-
panyol va modificar el Codi Civil I'any 2005
per permetre el matrimoni entre persones
del mateix sexe, falta el coratge necessari
per assumir els canvis socials que va intro-
duir (la cursiva és nostra). De fet, només un
any després d’aquesta reforma del Codi
Civil, 'any 2006, va veure la llum la LTRHA,
on es va imposar la prohibicié d’aquests
contractes ex art. 10 (vid. Ma P. FERRER
VANRELL, «La prohibicion de la “materni-
dad subrogada” del articulo 10 de la Ley
14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de
reproduccién humana asistida. Especial
referencia al “acuerdo de gestaciéon” pres-
tado por pareja homosexual», a J. ALVEN-
TOSA DEL RIO i R. Ma MOLINER NAVARRO
(coord.), Estudios juridicos en homenaje al
Profesor Enrique Lalaguna Dominguez, vol.
1, Ed. Universidad de Valencia, Valéncia,
2008, pags. 461-476, retallant indirecta-
ment la possibilitat de ser pares biologics
als matrimonis formats per dos homes.

(7) L. SALES PALLARES, «La adopcién inter-
nacional por parejas del mismo sexo: re-
flexiones desde el Derecho Internacional
Privado», a P. A. FERNANDEZ SANCHEZ
(ed.), La obra juridica del Consejo de Eu-
ropa. En conmemoracién del 60 aniversa-
rio del Consejo de Europa, Ed. Gandulfo,
Sevilla, 2010, pags. 580 i seg.; J. MARTIN
Y PEREZ DE NANCLARES, «Derecho a
contraer matrimonio y derecho a fundar
una familia», a A. MANGAS MARTIN i L.
N. GONZALEZ ALONSO (coord.), Carta de
los derechos fundamentales de la Unidn
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 perspec-
tiva actual dados los recientes cambios
sociales y legislativos», a La Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea y su reflejo en el ordenamiento juridico
espariol - Europar Batasunaren oinarrizko
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eskubideen gutuna eta bere islada espaini-
ar ordenamendu juridikoan, Ed. Aranzadi,
Cizur Menor, 2014, pags. 177-192.

Ens referim al cas 0 no perque amb an-
terioritat no s’hagin produit suposits de
maternitat subrogada, sin6 perqué és ar-
ran d’aquest cas que la DGRN, amb una
Resolucié i una Instruccié, va posar el te-
ma a la palestra. Sobre aquest cas, vid. L.
SALES PALLARES, «La determinacién de
la filiacién de los menores concebidos
en el extranjero mediante maternidad
subrogada», a M. GISBERT POMATA i A.
SERRANO MOLINA (coord.), Retos de la
Abogacia ante la sociedad global, Ed. Civi-
tas, Madrid, 2012, pags. 1731-1744.

Es pot consultar a:
http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/
Portal/12923389597792blobheader=applic
ation%2Fpdf&blobheadername1=Content-
Disposition&blobheadername2=Resolucio
nDGRN&blobheadervalue1=attachment%-
3B+filename%3DResoluciones_de_07-
01-2009_a_28-02-2009.PDF&blobheader
value2=1288774538248, pags. 372 i seg,
també a RJ 2009, 1735. Sobre aquesta
Resolucio, poden consultar-se, entre d'al-
tres, els segiients comentaris: A. L. CALVO
CARAVACA i 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», a Cuadernos de Derecho
Transnacional, vol. 1, nim. 2, oct. 2009,
pags. 294-319; E. FARNOS AMOROS, «Ins-
cripcion en Espaia de la filiacion derivada
del acceso a la maternidad subrogada en
California», a InDret. Revista para el Andli-
sis del Derecho, nim. 1/2010, pags. 1-25;
A. QUINONES ESCAMEZ, «Doble filiacion
paterna de gemelos nacidos en el extran-
jero mediante maternidad subrogada:
en torno a la RDGRN de 18 de febrero de
2009», a InDret. Revista para el Andlisis del
Derecho, nim. 3/2009, pags. 1-41; A. HER-
NANDEZ RODRIGUEZ, «Determinacién de
la filiacion de los nacidos en el extranje-
ro mediante gestacién por sustitucion:
¢hacia una nueva regulacion legal en Es-
pana?», a Cuadernos de Derecho Transnaci-
onal,vol. 6, nim. 2, 2014, pags. 147-174.
L'article recurrent recull la prohibicio ex-
pressa pel legislador espanyol d’aquests
contractes en els termes seglients: «Se-
ra nul de ple dret el contracte pel qual es
convingui la gestacio, amb o sense preu, a
carrec d’'una dona que renuncia a la filiacié
materna a favor del contractant o d'un ter-
cer» (art. 10.1).

SJPI Valencia (RJ 2010, 25). Vid. J. R. de
VERDA BEAMONTE, «Inscripcion de hijos
nacidos mediante gestacion por susti-
tuciéon (a proposito de la Sentencia del
Juzgado de Primera Instancia n.° 15 de
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Valencia, de 15 de septiembre de 2010)»,
a Diario La Ley, nim. 7501, 2010.

SAP Valéncia (RJ 2011, 5738). Vid. A. J.
VELA SANCHEZ, «De nuevo sobre la re-
gulacion del convenio de gestacién por
sustitucion o de maternidad subrogada
en Espana (a propdsito de la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Valencia de 23
de noviembre de 2011)», a Diario La Ley,
num. 7815, 2012.

El 7 d'octubre de 2010 es va publicar al
BOE la Instruccié de 5 d'octubre de 2010,
sobre el régim registral de la filiacio dels
nascuts mitjancant gestacié per substi-
tucié, dictada després que el Jutjat de
Valencia deixés sense efecte la inscripcid
al Registre Civil, declarant que la mater-
nitat subrogada esta prohibida taxativa-
ment per la legislacié espanyola ex art.
10.1 LTRHA. En principi, es pretenia do-
nar seguretat juridica perque els menors
nascuts aixi tinguessin accés al Registre
Civil espanyol quan un dels progenitors
fos de nacionalitat espanyola. Alhora,
es tractava d'impedir que la inscripcid
registral atorgués una aparenca de lega-
litat a suposits de trafic internacional de
menors, a més d'evitar la vulneracié del
dret del menor a conéixer el seu origen
biologic. Dels requisits d'aquesta Instruc-
ci6é socupen: M. del R. DIAZ ROMERO, «La
gestacion por sustitucion en nuestro or-
denamiento juridico», Diario La Ley, num.
7527, 2010; VERDA BEAMONTE, «Inscrip-
cion de hijos nacidos mediante gestacién
por sustitucion...», op. cit., pags. 6-8. Aixi
mateix, es refereixen a la normativa con-
tinguda en aquesta Instruccié: A. J. VELA
SANCHEZ, «La gestacion por sustitucion
o maternidad subrogada: el derecho a
recurrir a las madres de alquiler», a Dia-
rio La Ley, nim. 7608, 2011; A.-L. CALVO
CARAVACA i J. CARRASCOSA GONZALEZ,
«Notas criticas en torno a la Instruccion
de la Direccion General de los Registros
y del Notariado de 5 de octubre de 2010,
sobre régimen registral de la filiacion de
los nacidos mediante gestacién por susti-
tucién», a Cuadernos de Derecho Transna-
cional,vol.3,num. 1,2011, pags. 247-262.
STS (RJ 2014, 247). Sobre aquesta Sentén-
cia, vid. A. ). VELA SANCHEZ, «Soluciones
préacticas para la eficacia en Espaia de un
convenio de gestacién por encargo (de nu-
evo a propésito de la STS de 6 de febrero
de 2014)», a Diario La Ley, nim. 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)», a Anuario de la Facultad
de Derecho de la Universidad Auténoma de
Madrid, nim. 18, 2014 (exemplar dedicat a
Las fronteras del Derecho Biosanitario), pags.
289-329; A. PANIZA FULLANA, «Gestacion

(15

-

por sustitucion e inscripcién de la filiacion
en el Registro Civil espafiol: la Sentencia
del Tribunal Supremo de 6 de febrero de
2014», a Aranzadi Civil-Mercantil. Revista
Doctrinal, vol. 2, nium. 1, 2014, pags. 59-
67; A. ALVAREZ RODRIGUEZ i D. CARRIZO
AGUADO, «Tratamiento legal del contrato
de gestacion por sustitucion en el Derecho
Internacional Privado esparol a la luz de
la STS de 6 de febrero de 2014. Dime nifio,
¢de quién eres...?», La Notaria, nim. 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 determinacién de la filiacion
en Espafa», a Ars luris Salmanticensis, vol.
2,num. 2, 2014, pags. 277-279; P. BLANCO-
MORALES LIMONES i A. DURAN AYAGO, «La
cara y la cruz de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 6 de febrero de 2014 sobre
gestacion por sustitucion», a Actualidad
Juridica Aranzadi, nim. 881, 2014, pag. 2;
BLANCO-MORALES LIMONES, «Una filiaci-
6n: 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», a Revista Critica de De-
recho Inmobiliario, num. 744, 2014, pags.
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», a Cuadernos Civitas de Jurisprudencia
Civil, nim. 96, 2014, pags. 177-214; M. A.
PRESNO LINERA i P. JIMENEZ BLANCO, «Li-
bertad, igualdad, ;maternidad? La gestaci-
6n por sustitucién y su tratamiento en la ju-
risprudencia espainola y europeay, a Civitas.
Revista Espanola de Derecho Europeo, nim.
51,2014, pags. 9-44.

ATS (RJ 2015, 335). Sobre aquesta Interlo-
cutoria, vid. A. J. VELA SANCHEZ, «Erre que
erre, el Tribunal Supremo niega la inscrip-
cion de la filiacion de los hijos nacidos de
convenio de gestacién por sustitucion (a
propésito del Auto del Tribunal Supremo
de 2 de febrero de 2015)», a Diario La Ley,
num. 8600, 2015; DURAN AYAGO, «Una en-
crucijada judicial...», op. cit.,, pags. 50 i seg.;
P. A. de MIGUEL ASENSIO, «El nuevo Auto
del Tribunal Supremo sobre gestacién por
sustitucion y la evolucién de la jurispru-
dencia europea», publicat a http://pedro-
demiguelasensio.blogspot.com.es/2015/03/
el-nuevo-auto-del-tribunal-supremo.html;
C. VAQUERO LOPEZ, «La denegacion de
acceso al Registro Civil espafiol de la filia-
cion derivada de un contrato de gestacion
por sustitucion a la luz de la jurispruden-
cia del TEDH (comentario del ATS de 2 de
febrero de 2015)», a Aranzadi Civil, nGm.
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982, 2015; H. FULCHIRON i C. GUILARTE
MARTIN-CALERO, «Algunas reflexiones so-
bre la Sentencia del Tribunal Supremo de 6
de febrero de 2014 a la luz de la condena
de Francia por el TEDH (sentencias Labas-
sée 'y Mennesson de 26 de junio de 2014)»,
a Aranzadi Civil-Mercantil. Revista Doctrinal,
vol. 2, nim. 3, 2015, pags. 67-108.

Els recurrents van plantejar davant el Tribu-
nal Constitucional un recurs a la senténcia.
Per a una visié global de tot aquest iter ju-
dicial, pot consultar-se el treball d’A. DURAN
AYAGO, «El acceso al Registro Civil de certi-
ficaciones registrales extranjeras a la luz de
la Ley 20/2011: relevancia para los casos de
filiacién habida a través de gestacion por
sustitucién», a Anuario Espanol de Derecho
Internacional Privado, nim. 12, 2012, pags.
265-308.

Ens referim a les SSTEDH de 26 de juny
de 2014 sobre els assumptes Mennes-
son c. Francia (nim. 65192/11) i Labassée
¢. Francia (num. 65941/11). Ambdues
senténcies poden consultar-se a: http://
hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/se-
arch.aspx?i=001-145179 i  http://hudoc.
echr.coe.int/sites/eng/pages/search.
aspx?i=001-145180, respectivament. Al
respecte, poden consultar-se els comen-
taris seglients: A. DURAN AYAGO, «Nota a
las sentencias del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos, caso Mennesson c. France
(n°65192/11) y caso Labassée c. France (n.2
65941/11), de 26 de junio de 2014: interés
superior del menor y gestacién por sustitu-
Ciony, a Ars luris Salmanticensis, vol. 2, nim.
2, 2014, pags. 280-282; A. DURAN AYAGO,
«Primeras impresiones sobre las senten-
cias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, casos Mennesson y Labassée,
dictadas el 26 de junio de 2014», publicat
a  http//www.gestacion-subrogada.com/
interpretacion-sentencia-tedh; E. LAMM,
«Gestacién por sustitucion. La importancia
de las sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y su impacto», a Ars
luris Salmanticensis, vol. 2, nim. 2, 2014,
pags. 43-50; S. ROURA, «Nota de urgencia
sobre las decisiones en los casos Mennes-
son c. Francia y Labassée c. Francia, de 26
de junio de 2014», publicat a http://www.
gestacion-subrogada.com/interpretacion-
sentencia-tedh; A. J. VELA SANCHEZ, «Los
hijos nacidos de convenio de gestacién por
sustitucion “pueden” ser inscritos en el Re-
gistro Civil espanol (a propdsito de las sen-
tencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 26 de junio de 2014)», a Diario
LaLey,nim. 8415,2014.

Per a aix0, considerem imprescindible la
lectura en aquest sentit de DURAN AYA-
GO, «Una encrucijada judicial...», op. cit.,
pag.55iseg.

(19) Pot consultar-se el text a:

http://www.congreso.es/public_oficiales/
L10/CONG/BOCG/A/BOCG-10-A-101-1.pdf,
i el treball que comenta el text realitzat
per A. DURAN AYAGO, «Valoracién del
proyecto presentado por el Gobierno
para regular la filiacion de los nifios na-
cidos por gestacion subrogada», publicat
a http//www.gestacion-subrogada.com/
valoracion-proyecto-de-ley-registro.
Pot consultar-se una narracié més com-
pleta dels fets a A. DURAN AYAGO, «Ges-
tacion por sustitucion. Y de repente el
PSOE...», publicat a http://diarium.usal.es/
aduran/2015/06/01/gestacion-por-sustitu-
cion-y-de-repente-el-psoe/.
(21) BOE num. 167, de 14 de juliol de 2015.
(22) Illustra molt bé aquesta situacié6 DURAN
AYAGO, «Una encrucijada judicial...», op.
cit., pag. 62, nota 27.
Un bon reflex d'aixo pot veure’s a SOUTO
GALVAN, «Aproximacion al estudio de la
gestacion por sustitucion...», op. cit., pag.
2791, sobretot, pags. 283 i seg., on reflexi-
ona sobre el debat étic-juridic d'aquesta
figura.
Vid. en el mateix sentit J. FLORES RO-
DRIGUEZ, «Gestacién por sustitucién: la
metamorfosis del parentesco», a La Ley.
Derecho de Familia, 14 jul. 2014.
Segons les agéncies de gestacio subroga-
da que funcionen a Espanya, unes 1.800
parelles van optar durant I'any 2015 per
l'opcié de la gestacid per subrogacié per
portar al moén els seus fills: http://politica.
elpais.com/politica/2015/01/24/actuali-
dad/1422116335_391939.html.
La qual cosa és una solucié a mitges, ja
que raons economiques impulsen a re-
alitzar aquests contractes en estats on
existeix un buit legal (com I'lndia, per
exemple), per la qual cosa quedarien, de
nou, al marge de cap solucid. En aquest
sentit, vid. VELA SANCHEZ, «Soluciones
practicas para la eficacia en Espana...»,
op. cit.
Des del 1985, amb la Surrogacy Arran-
gements Act 1985, de 16 de juliol, mo-
dificada per la Llei d'1 de novembre de
1990, existeix regulacié per a aquests
contractes. L'any 2008 es va produir una
modificacié sobre la Human Fertilisation
and Embryology Act 2008, en vigor des
de Il'abril de 2009, de manera que es va
estendre la possibilitat d'aquesta practi-
ca ales parelles civils homosexuals i es va
afegir l'exigencia de la domiciliacio d'al-
menys un dels pares al Regne Unit.
(28) Grécia representa el model més restrictiu
de legislacié permissiva: tot i admetre
la gestacié per substitucio, és, amb di-
feréncia, un dels paisos més restrictius
quant a l'accés a la mateixa. La primera
regulacié es va fer amb l'art. 1458 del
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Codi Civil grec, introduit per I'art. 8 de la
Llei 3089/2002, de 19 de desembre, so-
bre la reproduccié humana assistida, on
s'establia que: «[L]a transferencia d'ovuls
fecundats a una altra dona i la gestacié
per aquesta esta permesa mitjangant una
autoritzacié judicial emesa abans de la
transferencia, si existeix un acord escrit i
sense cap benefici economic entre les parts
implicades, és a dir, entre les persones que
desitgen tenir un fill i la mare subrogada
i, en el cas que aquesta estigui casada,
també pel seu marit. L'autoritzacio judicial
s'emet després de la sol-licitud de la dona
que vol tenir un fill, sempre que provi que
és médicament incapag de concebre, a més
del fet que la mare subrogada es troba en
bon estat de salut i és capag de concebre».
Una modificacié posterior de l'art. 1464
del Codi Civil grec va consagrar el principi
de prevalenca de la veritat biologica per
als casos de maternitat subrogada, esta-
blint que «en els casos d'inseminacio artifi-
cial en els quals hi ha una gestant, sempre
que es compleixin les condicions de Il'art.
1458, es presumeix que la comitent que ha-
gi obtingut l'autoritzacio del tribunal és la
mare del nen». Tres anys més tard, la Llei
3305/2005, d'aplicacio de la reproduccio
médica assistida, introduia més requisits
que havien de produir-se per celebrar de
manera licita el procés, aixi com les san-
cions penals que s'establien per als casos
de subrogacié que no respectessin l'esta-
blert en els preceptes anteriors.

(29) De la mateixa manera, Suécia admet la

maternitat subrogada sempre que no
existeixi remuneracié6 economica, de
manera que, per sancionar la celebracié
d'un conveni de maternitat subrogada
onerds, prohibeix a la mare que va pa-
gar els serveis adoptar amb posterioritat
el menor nascut, tot i que sigui genéti-
cament d'aquesta mare (Llei 1140/1984,
de 20 de desembre, en vigor des de I'1
de marg de 1985).

(30) Loi n°2004-800, du 6 aodt 2004, relative a

la bioéthique, que es pot consultar a:
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.
do?cidTexte=JORFTEXT000000441469.

En aquest text es considerava que la prac-
tica de la maternitat subrogada «podia ser
legalitzada només com a instrument al ser-
vei de la lluita contra l'esterilitat, amb el ma-
teix titol que altres técniques d‘assisténcia
meédica a la procreacié». Pot consultar-se a:
http://www.senat.fr/leg/ppl09-234.html.

El seguiment dels treballs sobre Les ques-
tions de Droit International Privé concer-
nant le Statut des Enfants, notamment
celles découlant des conventions de mater-
nité de substitution a caractére internatio-
nal, de la Conferencia de la Haia, poden
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La iniciativa legislativa popular per a la regulacio de la gestacié per subrogacioé a Espanya

consultar-se a: http://www.hcch.net/in-
dex_frphp?act=text.display&tid=178.

(33) Tota la informacié sobre I'Associacio pot
consultar-se a: http://gestacionsubroga-
daenespana.es.

(34) En aquest sentit, cal consultar A. J. VELA
SANCHEZ, La maternidad subrogada. Es-
tudio ante un reto normativo, Ed. Coma-
res, Granada, 2012, on exposa i proposa
(pags. 67 i seg.) un marc legal per al con-
veni de gestacié per substitucié. D'aquest
mateix autor, també: «Comentario a la ini-
ciativa legislativa popular para la regula-
cion de la gestaciéon por subrogacion en
Espafa», a Diario La Ley, nim. 8457, 2015;
«Soluciones practicas para la eficacia en
Espafa...», op. cit.; «<Propuesta de regula-
cion del convenio de gestacion por sus-
titucion o de maternidad subrogada en
Espafa», a Diario La Ley, ntm. 7621, 2011;
«La gestacién por sustitucién o materni-
dad subrogada: el derecho a recurrir a las
madres de alquiler», a Diario La Ley, nim.
7608, 2011; «Problemas practicos del
convenio de gestaciéon por sustituciéon
o de maternidad subrogada en nuestro
ordenamiento juridico», a Revista de De-
recho de Familia. Doctrina, Jurisprudencia,
Legislacién, nim. 53, 2011, pags. 67-86.

(35) VELA SANCHEZ, «Comentario a la inicia-
tiva legislativa popular para la regulaci-
on..», op. cit., pag. 2.

(36) Llei 19/2015, de 13 de juliol, de mesures
de reforma administrativa en I'ambit de
I'Administracié de Justicia i del Registre
Civil (BOE de 14 de juliol de 2015).

(37) La disposicié final 5a modifica els arts.
7.3,8.2 9.3 de la Llei 14/2006, de 26 de
maig, sobre técniques de reproduccié
humana assistida, a partir del 15 d'octu-
bre de 2015.

(38) Com ja assenyalava F. Garau Juaneda,
quan va comentar la publicacié de la Llei
a:
http://conflictuslegum.blogspot.com.
es/2015/07/boe-de-1472015-la-reforma-
semanal-de-la.html.

(39) Per fer més senzilla la comparacio, aten-
drem només al text de la ILP i a la propos-
ta del Professor VELA SANCHEZ esmen-
tada anteriorment, que citarem com a
proposta 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
relacié amb les pags. 74 i seg. La cursiva
és nostra.

(42) Vid.nota 13.

(43) La DGRN va emetre un Informe I'11 de ju-
liol de 2014 en relacié amb el regim regis-
tral de la filiacié dels nascuts fora d'Espa-
nya mitjangant gestacié per substitucio, i
després de la STS de 6 de febrer de 2014,
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que rebutjava aquesta inscripcid, esta-
blint que «en l'estat legislatiu i jurispruden-
cial actual, la Instruccié de 5 d'octubre de
2010, sobre regim registral de la filiacié dels
nascuts mitjangant gestacié per substitu-
cié, esta plenament vigent, per la qual cosa
ha de seguir essent aplicada pels registres
civils espanyols per tal de determinar la ins-
criptibilitat del naixement i la filiacié en els
casos que entren en el seu ambit d'aplica-
cié, sense que la Sentencia de la Sala Civil
del Tribunal Suprem de 6 de febrer de 2014
constitueixi un obstacle legal per fer-ho».

(44) Les uniques mencions que realitza sobre

les possibles formalitats contractuals po-

dem trobar-les a I'Exposicié de Motius,
on es refereix al «<compliment dels requisits
de perfeccié» del contracte, i a la Directriu

Primera, apt. 3.a), on s'exigeix I'«autenti-

citat formal [...] de qualssevol altres docu-

ments que s’haguessin presentat>.

Estem totalment dacord amb VELA

SANCHEZ, La maternidad subrogada: es-

tudio..., op. cit., pag. 77, de qui prenem la

idea.

(46) Art. 2 proposta doctrinal, «Forma del
conveni de gestacié per substitucié i
obligacions del notari intervinent»: «I.
El conveni de gestacié per substitucio es
formalitzara en document public notarial,
realitzat amb anterioritat a I'embaras de
la dona gestant generat mitjangant inse-
minacié artificial. 2. El Notari intervinent
haura de constatar el compliment de tots
els pressuposits i recaptara totes les certifi-
cacions legalment establertes».

(47) Art. 1.2, lletra d) ILP: «[...] sentén per: d)
Contracte de gestacio per subrogacié. Do-
cument public pel qual una parella —for-
mada per persones d'igual o diferent se-
Xe— 0 una persona acorden o acorda amb
una dona que aquesta sera la gestant per
subrogacio».

(48) Art. 6 ILP, «El contracte de gestacio per
subrogacié»: «1. La dona gestant per
subrogacio i el progenitor o progenitors
subrogants hauran d‘atorgar davant de
Notari —amb caracter previ a qualsevol
aplicacié d’una técnica de reproduccioé
humana assistida— el contracte de gesta-
ci6 per subrogacio, redactat amb subjec-
cié a aquesta Llei i al qual necessariament
s‘annexara el justificant de la inscripcié de
la dona gestant per subrogacié al Regis-
tre. També, abans de qualsevol aplicacié
d’una tecnica de reproduccié humana as-
sistida, el contracte haura de ser presentat
davant el Registre Nacional de Gestacié
per Subrogacio».

(49) Art. 6 in fine ILP: «El contracte de gestacio
per subrogacié contindra, com a minim,
les previsions seglients: a) Compensacié
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economica que percebra la dona gestant
per subrogacié i forma i mode de percep-
cié. b) Tecniques de reproduccié humana
assistida que sempraran. c¢) Forma, mode
i responsables médics del seguiment del
procés de gestacio i previsié del lloc del
part. d) Designacié de tutor, d'acord amb
el previst a l'article 223 del Codi Civil. e) De-
talls de l'asseguranca a la qual fa referéncia
I'article 3.5 d’‘aquesta Llei».

(50) Art. 3 proposta doctrinal, «Consentiment
i irrevocabilitat»: «1. El Notari intervinent
haura de verificar especialment que el con-
sentiment de la dona gestant s’ha obtingut
de manerallliure i voluntaria, sense incdrrer
en error, dol, violéncia o intimidacié».

(51) Art. 4 proposta doctrinal, «Pressuposits
exigibles als pares o mares intervinents»:
«2. Respecte de la dona o dones interessa-
des, ha d'acreditar-se, mitjangant certifica-
cié médica expedida per dos especialistes
independents, la impossibilitat biologica
de I'embaras o de portar-lo a terme sense
perill greu per a la seva salut o la del nen».

(52) Art. 2 ILP, «Condicions personals de I'apli-
cacio de la técnica»: «2. El progenitor o
progenitors subrogants hauran d’haver
esgotat o ser incompatibles amb altres téc-
niques de reproduccié humana assistida».

(53) Art. 14 proposta doctrinal, «Obligacions
i responsabilitats»: «2. Si escau, hauran
d'expedir certificacio de I'aportacié de ma-
terial reproductor del comitent o comitents
i traslladar-la al Notari autoritzant del con-
veni perque la verifiqui i la hi incorpori».

(54) Art. 11 ILP.
(55) En realitat, el text de la ILP va més enlla
del simple registre i planteja (art. 11.1 in
fine) que «en qualsevol cas, per subscriure
en qualitat de dona gestant per subrogacio
un contracte de gestacio subrogada, sera
condicié estar inscrita al Registre».

El desenvolupament reglamentari de

la ILP hauria d’anar encaminat precisa-

ment a aquest fi: determinar les funcions

i relacions que haurien d'establir-se entre

Registre i Notariat. Cal tenir en compte

també que, juntament amb la distribucié

de tasques i obligacions entre aquests
organs, hauria de garantir-se la proteccié

dels drets de totes les parts implicades. I,

possiblement, aquesta sigui la part més

dificultosa: trobar I'equilibri just per a tots
els implicats.

BLANCO-MORALES LIMONES, «Una filia-

cion: tres modalidades de establecimien-

to. La tension...», op. cit., pag. 16. La cursi-
va és nostra.
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Enginyers técnics en Topografia. Doc-
tors enginyers en Geodeésia i Cartografia.
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alguns técnics ens entestem a

vembre de 2015 (a partir d'ara, Llei 13/2015),
va donar lloc a dues resolucions conjuntes
(anomenades aixi d'ara endavant):

— LaResolucié conjunta de 29 d'octubre
de 2015, de la Direccié General del
Registre i del Notariat i de la Direccié
General del Cadastre, per la qual es re-
gulen els requisits tecnics per a l'inter-
canvi d'informacié entre el Cadastre i
els Registres de la Propietat.

La Resolucié conjunta de 26 d'octubre
de 2015, de la Direccié General del
Cadastre, per la qual es regulen els re-
quisits técnics per donar compliment
a les obligacions de subministrament
d'informacié pels notaris establertes
al Text Refés de la Llei del Cadastre
Immobiliari.

Des de la seva entrada en vigor, s’ha

parlat i s’ha escrit sobre molts aspectes
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d’aquesta llei, fonamentalment des del
punt de vista juridic i d'interpretacio dels
seus diferents articles. En revistes notari-
als, hi ha diversos articles que en parlen,
com ara: a La Notaria, els de Victor Esquirol
(2015,num. 3), Antonio Longo (2015, nim.
3) i César Belda (2015, num. 2); a la revista
El Notario del Siglo XXI, els de Pablo Puyal
(2016, num. 68), César Sanz (2016, num. 68
i 65), Ricardo Rodriguez (2016, nim. 66),
Efrén Diaz (2013, nim. 51), Antonio Jimé-
nez(2011,nuim.39,i2010, num. 32), Ama-
lia Velasco (2011, num. 39), Carlos Marin
(2011, nim. 39) i Luis Maria de la Higuera
(2011, num. 39), i a la Revista Juridica del
Notariado, els de Carlos Marin (2010, nim.
73,74,75i76)iJosé Javier Castiella (2001,
nuam. 38).

Les resolucions conjuntes han estat
qualificades per molts juristes com a
molt técniques, ja que s’hi detallen
molts aspectes técnics d'intercanvi
d’informacié grafica i de manera
telematica entre notaris, registradors
i Cadastre

Les resolucions conjuntes han estat
qualificades per molts juristes com a molt
técniques, ja que s'hi detallen molts aspec-
tes técnics d'intercanvi d'informacio grafi-
ca i de manera telematica entre notaris,
registradors i Cadastre, en qué la informa-
Ci6 geografica és fonamental. Per aixo, cal
coneixer conceptes topografics i geomatics
associats que sén de més dificil compren-
si6, com ara la georeferenciacio, les coorde-
nades geografiques o els fitxers gml.

A l'apartat seté de totes dues re-
solucions conjuntes és on es detallen
els requisits técnics que ha de complir
la descripcié grafica de les finques-
parcel-les ainscriure al Registre o a rec-
tificar al Cadastre: «Seté. Requisits que
han de complir la descripcié técnicaila
representacié grafica alternativa de les
finques que s'aporten al Registre de la
Propietat» i «Sete. Especificacions tec-
niques que ha de complir la descripcié
grafica de les parcel-les per a la incor-
poracié d'alteracions en la cartografia
cadastral per a la seva rectificacio».
Amb titols diferents, perd amb requisits
gairebé identics.
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FITXA TECNICA

Resum: Coincideixen molts juristes en que la Llei 13/2015 i les seves resolucions posteriors sén
molt técniques i, per aixo, una mica complexes per als que no acostumen a utilitzar i a emprar de-
terminats conceptes topografics i geomatics, com poden ser la georeferenciacié o els fitxers gml.
Des d'un punt de vista juridic, se n'han escrit moltes coses, pero, des d'un punt de vista més tecnic,
s’ha debatut poc. Per aix0, volem explicar i argumentar en aquest article per qué ens entestem a
tractar el tema de la precisié métrica, sobretot perque considerem que la precisié és una valuosa
aportacioé del técnic que permet augmentar la seguretat en el transit immobiliari i pot ajudar els
juristes a prendre les millors decisions.

Paraules clau: Coordinacio Cadastre-Registre, representacié grafica georeferenciada, precisio, téc-
nics.

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.

Ala Llei 13/2015 es parla de represen-
tacio grafica georeferenciada (RGG) quan
aquesta representacié coincideix amb la
cartografia cadastral, sempre dins d’un
marge de tolerancia (10% de diferéncia a
la superficie). En aquest cas, es pren com
a valida la cartografia cadastral per a la
coordinacio, i aqui acaba basicament el
paper del tecnic.

AlaLlei 13/2015 es parla de
representacio grafica georeferenciada
quan aquesta representacio
coincideix amb la cartografia
cadastral, sempre dins d’'un marge
de tolerancia (10% de diferéncia a la
superficie)

|

Perd quan la RGG no coincideix amb el
Cadastre, o bé quan es produeix alguna al-
teracié del territori (segregacions, agregaci-
ons, expropiacions, delimitacions, concen-
tracié parcel-laria, reparcel-lacié...), es parla
de representacié grafica georeferenciada
alternativa (RGA). Aqui és on entren en joc
els aspectes més técnics de la llei, tal com
indiquen Carmen FEMENIA, Gaspar MORA
i Antonio BLANCO (2015)":

— La delimitacié geografica de les finques
s’haura de realitzar mitjancant I'expressio
de les coordenades georeferenciades
dels vértexs de tots els seus elements.

— Fitxer informatic, en format gm/?.

— Estar representada sobre la cartogra-
fia cadastral i respectar la delimitacié
de la finca matriu o del perimetre del
conjunt de les finques aportades que
resulti d'aquesta.

— Representacio grafica subscrita per un
técnic competent, o aprovada per una
autoritat corresponent, o obtinguda
mitjancant digitalitzacio sobre la car-
tografia cadastral.

Il. LA PRECISIO | EL TECNIC COM-
PETENT

Segons l'apartat 7.2 de les resolucions
conjuntes, la RGA subscrita per un tecnic
competent ha de complir un requisit técnic
especific quant a la precisié detallada:

e) Precisio métrica. La representa-
cié grafica de les parcel-les afectades que
proposi modificacions o rectificacions de
la delimitacié de les parcel-les existents
en la cartografia cadastral haura de



garantir les precisions metriques conse-
qlients amb la metodologia aplicada:

— Quan la representacio grafica es
derivi d’'un aixecament topografic,
aquest haura de tenir tal precisié ab-
soluta que l'error maxim sigui inferior
a 25 cm i que el 85% dels punts tingui
un error maxim de 20 cm, siguin quins
siguin els mitjans utilitzats (topografia
classica o técniques de posicionament
GNSS).

— Quan la representacid grafica
es realitzi mitjancant digitalitzacio
sobre la cartografia cadastral, /a
precisié geométrica sera de + 0,20 m o
de + 0,40 m, segons es representi sobre
cartografia cadastral urbana o rustica,
respectivament.

En casos de mesuraments, cal indicar
el parametre de precisié métrica, o error
maxim, ja que hi ha un valor real i exacte
per a cada punt mesurat, pero que mai
no coneixerem. Tot el que podem fer és
quantificar, en el pitjor dels casos, quina
pot ser la diferéncia maxima entre el valor
obtingut i I'exacte. Aix0 és el que defineix
la precisié de cada punt. Es com quan es
mesura la velocitat d'un cotxe amb un ra-
dar; sempre hi ha un marge d'error, que
acompanya la mesura de la velocitat.

Per exemple, si diem que un mur me-
sura 100 metres i la seva precisié és d'1
metre, és com dir que el valor real de la
mesura del mur oscil-la entre 99i 101

metres. Podriem assegurar (tot i que mai
al 100%) que el seu valor real estaria en
aquest marge; per aixo, el mesurament,
amb la seva precisié métrica, se sol ex-
pressar d’aquesta manera: 100 + 1 metre.

Si tenim en compte que la RGA s’ha
d’expressar amb les seves coordenades
georeferenciades, el punt 1 que defineix,
per exemple, la llinda d’una finca podria
quedar de la segiient manera:

UTM. ETRS89 FUS 30 en metres

Num.

punt X v

Precisio

1 700.813,42|4.322.262,51| 0,05

Com es pot veure a l'exemple, s'expres-
sen les coordenades X i Y del punt 1, i
s'afegeix a aquest punt la seva precisié
meétrica: 0,05 metres. Aixo equival a dir
que, si al voltant d’aquest punt realitzem
un cercle de 5 centimetres de radi, la po-
sicio real exacta d’aquest punt estaria dins
d'aquest cercle.

Tot i aix0, cal matisar i diferenciar
precisio absoluta de precisié relativa. La
precisié absoluta es refereix a nivell mun-
dial, és a dir, si s'indica que un punt té 5
centimetres de precisio absoluta, signifi-
ca que es pot assegurar la seva posicié a
nivell mundial dins d’aquest cercle de 5
centimetres, mentre que si la precisié és
relativa, significa que compleix aquesta

precisié respecte a tots els punts entre si,
perd a nivell mundial podria ser bastant
més gran.

lll. LAIXECAMENT TOPOGRAFIC
ENFRONT DE LORTOFOTO

Quan a l'apartat e) anterior es parla de
precisio métrica, se'n diferencien dos casos:

— Aixecament topografic. En aquest
cas, es tracta del mesurament in situ
directament sobre el terreny, que es
realitza amb instrumental topografic
i/o geodeésic, com una estaci6 total
(antigament s'utilitzaven teodolits,
per aixo, la técnica també es coneix
com a topografia classica), o amb
GPS (conegut de manera més gené-
rica com a técniques de posicionament
GNSS) (figura 1).

En aquest cas, utilitzant aquestes
tecniques, la precisié absoluta es
compleix molt ampliament, s’arri-
ba a precisions de pocs centime-
tres i es pot arribar a situar un punt
a nivell mundial amb una precisié
de fins i tot 1 centimetre o menys
(amb técniques més complexes).
A Espanya, amb l'instrumental i
les tecniques d'observacié actuals,
els treballs de topografia realitzats
pels professionals tenen precisions
absolutes de 3-5 centimetres (en
condicions normals), amb uns cos-
tos molt inferiors als que hi havia fa
només deu anys.

— Mitjancant digitalitzacié sobre la
cartografia cadastral. En aquest cas,
es pressuposa que, per realitzar la
RGA, no s'utilitza I'aixecament topo-
grafic, en qué es mesuren els punts
sobre el terreny (també conegut com
a en camp), sind que es dibuixa a l'ofi-
cina (conegut com en gabinet) sobre
la mateixa cartografia cadastral. Per
aixo, s'utilitzen basicament ortofo-
tos (toti que la legislacié no en parla
explicitament).

Espanya disposa d'ortofotos de tot el
seu territori a través del Pla Nacional
d’'Ortofotografia Aeria (PNOA), gesti-
onat per l'Institut Geografic Nacional
(IGN)®, i cada dos o tres anys es fan
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La Llei 13/2015 i per qué alguns técnics ens entestem a parlar de precisio

noves ortofotos de tot el territori naci-
onal (figura 2).

Espanya disposa d'ortofotos de
tot el seu territori a través del Pla
Nacional d'Ortofotografia Aéria,
gestionat per I'Institut Geografic
Nacional, i cada dos o tres anys
es fan noves ortofotos de tot el
territori nacional

Perd, igual que en un aixecament to-
pografic, quan es dibuixa sobre una orto-
foto, es faamb una determinada precisio
i, com és |ogic, aquesta sempre és menor
que el mesurament fet directament sobre
el terreny. Per aixo, a part de l'erroral’ho-
ra de dibuixar, s’ha de tenir en compte la
precisié de la mateixa ortofoto, que de-
pén de molts factors, tal com destaquen
Luis Ignacio VIRGOS i Francisco GARCIA
(2015)°©.

En linies generals, es té en compte
la resolucié del pixel”. En general, en
el cas d’Espanya, les ultimes ortofotos
s'han realitzat amb una resolucié de 50
0 25 centimetres (figura 2). En cas de
zones amb 25 centimetres, la precisio
(RMSE-exactitud planimetrica de l'orto-
foto) és de 50 centimetres. Per exemple,
equivaldria a dir que si dibuixem sobre la
cartografia cadastral amb una ortofoto a
lazona de Valéncia, la linia que s'aprecia
es pot desviar del seu valor real en un
marge de + 50 cm.

Per exemple, a la fotografia de la
figura 1, el punt mesurat es pren com
una precisié de 5 centimetres (mesurats
amb GPS), mentre que si es mesurés
sobre l'ortofoto (figura 2), la precisid
seria, en el millor dels casos, d'uns 50
centimetres. | aquest és un dels supo-
sits més favorables, ja que la resolucio
de l'ortofoto és de 25 centimetres i, a
més, la llinda és un gran mur molt visi-
ble i definit (i, en la majoria dels casos,
no esta tan clar).

Ningu no posa en dubte la diferen-
cia de precisié depenent de la técnica
utilitzada, i es destaca sobre manera els
avantatges de l'aixecament topografic
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respecte de la digitalitzaci6 sobre una
ortofoto. |, sobretot, en un aixecament
es veu i es trepitja directament el ter-
reny, i es distingeixen les marques i les
fites que els veins solen col-locar a les
llindes. Per contra, el que frena en molts
casos aquest tema és el preu. Mentre
gue amb una ortofoto descarregada de
forma gratuita i dibuixant el mesura-
ment en gabinet és bastant rapid i eco-
nomic (tot i que no tan precis ni fiable),
I'aixecament topografic és més car, ja
que, toti que ara els aixecaments topo-
grafics tenen un cost molt menor graci-
es als avencos en la tecnologia GPS, mai
no ho sera tant com una digitalitzacid.
Aix0 és aixi perqué s’ha de considerar el
desplacament a la zona, I'amortitzacioé
d’instrumental técnic especific i la ges-
ti6 en gabinet.

IV. LA PRECISIO METRICA: UNA
VALUOSA APORTACIO DEL
TECNIC QUE AUGMENTA LA
SEGURETAT

Fins ara, la cartografia cadastral
s'ha realitzat de maneres molt diverses
i amb técniques molt diferents, en qué
hi poden haver llindes amb 3 centime-
tres de precisié i, en zones amb des-
placaments sistematics, els errors de
posicié absoluts poden ser de diver-
sos metres. Actualment, es desconeix
la precisié o l'error de cada una de les
llindes de manera individual. Aixo no
era un problema, ateés la finalitat prin-
cipalment tributaria que ha estat tenint
el Cadastre, pero ara, amb la nova Llei
13/2015, adquireix un paper rellevant,
i la precisié absoluta de la representa-
ci6 grafica de les parcel-les cadastrals és
determinant quan es tracta de delimitar
la propietat.

Tot aix0 porta a pensar en la gran
diferéncia de precisions absolutes en
funcié de la técnica utilitzada. Si es rea-
litza un aixecament topografic, es poden
aconseguir precisions de 3 centimetres,
pero si es dibuixa sobre una ortofoto, la
precisio, en el millor dels casos, pot ser
de 50 centimetres. El tecnic, en qualsevol
dels casos, pot quantificar exactament la
precisié del mesurament complet de la
finca, de la superficie final mesurada, de

cada llinda o de cada punt de manera
independent.

La legislacié especifica que s’ha de
complir una serie de requisits técnics
quant a la precisi6, en qué cada técnic,
segons cada cas concret i sota la seva
responsabilitat, podra determinar si els
compleix o no, tenint en compte la téc-
nica de mesurament utilitzada, la zona
concreta, les caracteristiques de l'ortofo-
to, les peculiaritats del terreny i de cada
llinda, etc.

Als informes de validacié grafica de
la representacio alternativa (IVGA)®), el
Cadastre demana al tecnic que inclogui
aquest parametre de precisié de la parcel-
la cadastral mesurada. Aquest parametre
es refereix a la precisié en el mesurament
complet de lafinca-parcel-la. Pero el técnic
competent també és capac de diferenciar
la precisio en cada llinda, cada punt, a la
superficie... Com en aquest exemple, en
que es pot especificar:

— Llinda 1: precisié + 5 cm.
— Llinda 2: precisié + 5 cm.
— Llinda 3: precisié + 50 cm.
— Llinda 4: precisié + 2 m.

Amb aquestes dades, es pot intuir
que les llindes 1i 2 s’han realitzat amb un
aixecament topograficiles 34, amb un
mesurament sobre ortofoto. Es poden uti-
litzar tecniques diferents en la delimitacié
d’una mateixa finca.

L'error maxim comes en el calcul
de l'area d'una finca-parcel-la depén
de la precisié dels punts amb els quals
s’ha mesurat el seu perimetre. Com és
Idgic, com menys precisio es tingui en
els punts del perimetre, més gran se-
ra l'error en el calcul de I'area. Sabent
la precisié dels punts del perimetre, es
pot indicar, per exemple: 245 m? + 15
m2. Aixo significa que la superficie real
estaria entre 230 m?i 260 m?, i s'aporta-
ria més seguretat a les transaccions que
involucrin aquesta finca.

Si es realitzés un aixecament topo-
grafic i, per tant, s'obtingués una precisioé



absoluta de 5 centimetres en cada punt,
aixo implicaria que:

— Sies mesurés diverses vegades la ma-
teixa finca, situant-se en el terreny en
els mateixos punts (per a aixo cal que
els vértexs de la parcel-la estiguin per-
fectament identificables sobre el ter-
reny), i s'utilitzés la mateixa técnica de
mesurament, tots els mesuraments
donarien les mateixes coordenades,
amb diferencies menors de 5 centi-
metres.

— Si s'aconsegueix la coordinacié, el
ciutada que inscrigui la seva finca
d’aquesta manera, un cop hagin pas-
sat vint anys i n'hagin desaparegut
totes les llindes, tan sols anotant les
dades tecniques de les coordenades
podra tornar a marcar en el terreny
la seva propietat amb un marge d'er-
ror de 5 centimetres en cada un dels
seus punts, i aixi podra tornar a recu-
perar-la davant de qualsevol possible
invasio.

|
En aquests moments, amb l'aplicacidé
de la Llei 13/2015, unint els aspectes
técnics i juridics, es pot obtenir la
més alta seguretat en la delimitacié
de la propietat per a aquells que
vulguin utilitzar aquest procediment
|

Aquest procediment i aquesta meto-
dologia no existien fins ara a Espanya, i en
aquests moment, amb l'aplicacié de la
Llei 13/2015, unint els aspectes técnics
i juridics, es pot obtenir la més alta se-
guretat en la delimitacié de la propietat
per a aquells que vulguin utilitzar-lo. | tal
com indica César BELDA"?: «<Amb aquesta
reforma, el sistema espanyol de transmissié
hipotecaria és el més segur del mon».

V. CONCLUSIONS

— Realitzar un aixecament topografic
davant d'una ortofoto és un sistema
més car, perd augmenta considera-
blement la seguretat amb la qual es
delimiten els drets del titular sobre la
superficie terrestre.

— Utilitzar una técnica o una altra és
un dels problemes amb qué ens tro-
bem. Han de ser els mateixos inte-
ressats, que estiguin ben informats,
els qui han de decidir sobre com de-
limitar la seva propietat, coneixent
el nivell de seguretat i el cost de ca-
da métode.

La informaci6 previa al ciutada és
fonamental perqué aquest prengui
les decisions correctes i pugui de-
cidir el temps i els diners que hi vol
invertir, respecte de la seguretat
juridica preventiva que vol acon-
seguir. Per aixo, el paper de la in-
formacié prévia a les notaries és
fonamental.

— Amb l'aplicacié de la nova Llei
13/2015, la seguretat juridica pot ser
completa, pero, per completar el cer-
cle, també cal una seguretat geogra-
fica preventiva en qué el paper de la
precisio és fonamental.

— Amb el mateix procediment juridic es
pot adquirir més o menys seguretat
geografica, depenent de la técnica de
mesurament utilitzada en cada cas.

— Coneixer la precisié absoluta d'un
punt, una llinda o una superficie pot

ajudar un Jurista a interpretar, quali-
ficar i jutjar, i ajudar-lo a prendre les
millors decisions.

— De la mateixa manera, coneixer la
precisié amb qué estan definides les
llindes d’una finca, amb tota proba-
bilitat, fara que un comprador es de-
cideixi per una finca o per una altra.

Figura 1. Aixecament topografic, mesurament d’'un mur
amb GPS. Font: propia.
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Figura 2. Especificacions técniques del projecte PNOA. Anys de vol i resolucions de les ortofotos segons les zones.

Font: IGN.
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Figura 3. Llindes cadastrals (en negre) sobre una ortofoto PNOA. Punt blau: fotografia de la figura 1. Font: propia.
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C. FEMENIA-RIBERA, G. MORA-NAVARRO
i A. BLANCO SANCHEZ, «La informaci-
6n geogrdéfica en la aplicacion de la Ley
13/2015: representacion grafica georrefe-
renciada», a Boletin del Colegio de Registra-
dores, nim. 24, des. 2015, pag. 1043-1055.
Els fitxers gml son fitxers de text que
s'utilitzen per intercanviar dades geogra-
fiques entre sistemes d'informacié ge-
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ografica (SIG) d'una forma estandardit-
zada. Tenen la qualitat d'incloure, a més
de la informacié geografica, informacié
descriptiva, és a dir, valors de camps de
la base de dades del SIG que descriuen
l'element geografic: referéncia cadastral,
precisio, tipus de cultiu, etc. INSPIRE uti-
litza aquest format en el que denomina
GML application schemas.

En projeccié UTM, sistema de referén-
cia ETRS89 (a la peninsula) i fus, tal com
sindica a les resolucions conjuntes,
apartat 7.2.b).

Ortofoto: fotografia amb validesa me-
trica; es pot mesurar sobre ella mateixa
com si fos un planol.

Pla Nacional d'Ortofotografia Aéria
(PNOA), gestionat per I'Institut Geogra-
fic Nacional (IGN): http://pnoa.ign.es.

L. I. VIRGOS SORIANO i F. GARCIA CEPE-
DA, «La ortofotografia y la cartografia
catastral», a Revista de la Direccion Gene-
ral del Catastro, nim. 83, abr. 2015, pag.
7-30.

Resolucié del pixel: mida a la qual podem
veure el pixel; és a dir, si la resolucio és
de 50 centimetres (quadrat de 50 x 50
cm), mai no podrem arribar a apreciar
els dos costats d'un mur que, per exem-
ple, faci 40 centimetres d’'amplada.
Validacié d'una representacié grafica
alternativa de la Direccié General de
Cadastre (DGCQ): http://www.catastro.
minhap.es/ayuda/vga/ayuda_vga.htm.
Tecnicament es denomina replantejar.
César Belda Casanova, Dega del Col-
legi Notarial de Valéncia, va fer aquesta
afirmacio parlant del Registre de la Pro-
pietat i de la Llei 13/2015 al programa
Colegiados de COPE Valéncia (92.6 FM),
el 29 de juny de 2016.
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I. INTRODUCCIO

No és facil fer una definicié del que en-
tenem per persones vulnerables. En reali-
tat, el concepte comprén multiples i molt
diverses situacions.

En efecte, una persona és vulnerable
perque:

— No té els «aliments» necessaris (o si-
gui, allotjament, alimentacio, atencié
médica, roba... en definitiva, quan les
necessitats basiques no estan ateses).

— Té reduides totes o alguna de les se-
ves facultats fisiques o sensorials
(pateix problemes de visi6, oida, parla
o mobilitat fisica).

— Osimplement no sap llegir ni escriure.

— Pateix algun tipus de violéncia o
maltractament (pot ser fisic o psi-
quic, pot afectar el sexe femeni, me-
nors o gent gran) o exclusioé social
(pel fet de pertanyer a determinats
sectors socialment marginats, ja sigui
per la seva raca —gitanos—, religid,
sexe —homosexuals, dones—, etc.).

— No té o té disminuides les seves facul-
tats mentals o intel-lectuals, ja sigui

perque pateix una discapacitat, per
ser menor d’edat o per ser una perso-
na «ja gran».

El que és cert és que la proteccioé no ha
estat, ni és, ni sera la mateixa en tots els
temps ni en tots els paisos. Les condicions
culturals de cada pais hi juguen un paper
decisiu. D’aqui que entre les primeres me-
sures que s’hagin d’adoptar hi hagi les de
conscienciacid i pedagogia social,acompa-
nyades de mesures juridiques que evitin
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aquestes situacions i, si no poden, que en
mitiguin almenys els efectes. Lamentable-
ment, en alguns casos, també es necessiten
respostes coercitives, policials i judicials.

II. PAPER DELS NOTARIS EN LA
PROTECCIO DE LES PERSONES
VULNERABLES

Els notaris juguem un paperimportan-
tissim en la proteccié de les persones vul-
nerables; de fet, constitueix per a nosaltres
un deure inexcusable garantir la proteccié
de tota persona vulnerable.

1. Preparacio

Estem legalment preparats per fer-ho
per la nostra condicié de funcionaris pu-
blics'” que exercim per delegacié de I'Es-
tat, que ens nomena, i en el marc d’'una
professiod juridica: la funcié publica de do-
tar d'autenticitat els actes i negocis que
autoritzem i rebem.

Els notaris juguem un paper
importantissim en la proteccié de
les persones vulnerables; de fet,
constitueix per a nosaltres un deure
inexcusable garantir la protecci6 de
tota persona vulnerable

Per a aix0, ens servim de la nostra:

— Imparcialitat, protegint la part més
debil (la persona vulnerable), pero
sense perjudicar I'altra, de manera
que s’equilibrin les asimetries d'infor-
macié que hi ha entre elles.

— Independeéncia, de la mateixa Admi-
nistracio i de les persones que acu-
deixen a nosaltres.

— Coneixements i formacio, prestant to-
ta lainformacio, I'assessorament i, fins
i tot, el consell legal que els interes-
sats necessiten i vetllant per la legali-
tat del negocijuridic que es formalitzi.

— Experiencia i olfacte, apreciant la ca-
pacitat dels atorgants del document
public, o sigui, les seves facultats cog-
noscitives i de discerniment suficient
per apreciar que fan i quines soén les
seves conseqliéncies juridiques
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Resum: No resulta facil definir queé s'entén per persona vulnerable, ja que és un concepte que al-
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suposits més habituals i les diferents formes de proteccié en que els notaris hi juguen un paper im-
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(d'aqui la importancia de la preséncia
davant de Notari), i la suficiencia de
la representacié amb qué actuen els
que compareixen davant d’ell, tant si
és voluntaria, legal o corporativa.

2. Com protegeix el Notari les perso-
nes vulnerables?

Hem de distingir diferents situacions,
segons el tipus i el grau de vulnerabilitat
que afecti cada persona.

Aixi, persones plenament capaces po-
denvoler planificarianticipar-se a una possi-
ble futura pérdua o disminucioé de capacitat.
A aquestes, el Notari els informa sobre les
diferents opcions o solucions que la llei ofe-
reix (després les veurem: poders preventius,
testament vital, autotutela, relacions convi-
vencials, estalvis, rendes vitalicies, creacié de
persones juridiques, etc.).

En altres ocasions, ens trobem davant
de persones que pateixen una minusvali-
desa fisica o sensorial que no elsimpedeix
la total comprensié del document, perd
si el normal atorgament d’aquest. Caldra
adoptar mesures especials per superar
aquests inconvenients de lectura, signa-
tura, audicié, comunicacio oral, etc. Se
les protegeix, en funcié dels casos, mit-
jancant la utilitzacié de testimonis de la
seva confianca, o la lectura obligada pel
Notari (si I'interessat és invident), o la lec-
tura mateixa del document, o la utilitzacio
d'intérprets de signes (si és sord), o la co-

municacié de la seva voluntat per escrit
(si és mut), o la substitucié de la signatura
grafica per una de dactilar o per la de tes-
timonis (si no sap o no pot signar).

Amb les persones menors d’edat o que
pateixen una certa discapacitat, el Notari
s’ha d’assegurar de si poden actuar o no
per si soles o si ho han de fer assistides o
ajudades, fins i tot representades o subs-
tituides, per altres persones.

En qualsevol cas, cal que el Notari
adopti o exigeixi les mesures necessa-
ries per garantir la proteccié d'aquestes
persones afectades per una situacié de
vulnerabilitat.

Es essencial, en tot document notarial,
que el consentiment que s’hi presti hagi
estat degudament informat, que se sapiga
perfectament a qué s’ha compromes ca-
dascu, quins son els seus drets i les seves
obligacions i quines sén les conseqiiénci-
es legals del que s’ha realitzat.

A aix0 hi contribueix, a més de l'asses-
sorament concret, una lectura explicativa,
amb els termes facils i comprensibles, i el
fet de donar i repetir, les vegades que faci
falta, totes les explicacions que calguin.

Ill. DRET COMPARAT

La proteccioé de les persones vulne-
rables s’ha d’estudiar també des de la
perspectiva del Dret Comparat, i aqui
observem:



— Que existeixen diferéncies enormes
entre les diferents legislacions na-
cionals, inclUs entre estats que perta-
nyen a una mateixa zona cultural, en
queé els valors i principis sén similars,
pero on la tradicié i els costums hi
juguen un paper important. Ens pot
sorprendre que les solucions diferei-
xin fins i tot entre legislacions que
coexisteixen dins d’'un mateix Estat.

— Que encara estem molt lluny d’aconse-
guir la pretesa Europa del Dret, davant
de l'absencia de textos internacionals
comuns que regulin les materies que
ara ens ocupen no ja de Dret material o
substantiu (que s’entén que no existei-
xin), siné de Dret Internacional Privat.

— L'aplicacié per les autoritats compe-
tents de cada Estat, en no haver-hi
normes internacionals comunes, de
les seves propies solucions nacionals.

— Que, malgrat que no totes les legis-
lacions reconeixen i regulen les ma-
teixes institucions, moltes d’aquestes
estan en franca expansid, ja que cada
cop sén més els estats que les van
adoptant, de manera que les diferents
legislacions nacionals es van assem-
blant cada cop més entre si.

IV. SISTEMES DE PROTECCIO |
POSSIBLES DUBTES

Vegem tot seguit, més detallada-
ment, com es pot protegir les per-

sones vulnerables i quins dubtes es
presenten.

1. Proteccid dels discapacitats

— Els jutges sén els qui millor poden
protegir els discapacitats? Hi ha altres
alternatives?

— Es cert que existeixen diferents nivells
de discapacitat i que cada un mereix
una resposta propia. En els casos tra-
dicionals d'incapacitacié judicial i de
submissio de tutela, amb substitucid
de l'incapacitat, es podria pensar en
altres alternatives que no impliquessin
aquesta substitucio, sind una assisten-
cia 0 una ajuda cap als discapacitats?

— Espodria pensar en una ajuda per una Uni-
ca persona o per diverses alternatives?

La proteccio dels discapacitats
requereix adoptar una actitud
activa, en primer lloc, mitjancant
I'assessorament a través de notaris,
advocats o altres professionals de
confianca i, en segon lloc, prenent
mesures que siguin adequades

— Seria possible substituir els mecanis-
mes de proteccid, a través de |'obten-
ci6é d’'una autoritzacié judicial previa,
per altres instruments alternatius,

com els que existeixen en algunes
legislacions en cas de representacié
dels fills menors (com l'autoritzacid
d'un consell de familia o de terceres
persones)?

— Instauracié de mitjans de publicitat
d’aquests estats i accés a aquests per
part de notaris i altres autoritats o
professionals (per exemple, al Regis-
tre de I'Estat Civil).

La proteccio dels discapacitats reque-
reix adoptar una actitud activa, assessorar-
se (cal acudir a notaris, advocats i altres
professionals de confianca) i prendre me-
sures adequades sobre:

— Qui pot ser la persona de confianca,
considerant que és millor que sigui
algu proper, jove, proper al discapaci-
tat, o inclus entitats especialitzades (i
preveure, fins i tot, substituts).

— Quins sén els mitjans materials de qué
es disposa: se n’ha de buscar la bona
administracié i una optima rendibili-
tat.

— Quina és la situacié personal del dis-
capacitat i valorar si el millor sera
incapacitar-lo o si, en canvi, és pre-
ferible, proveir-lo d’ajudes i assis-
tencies. S’han de tenir en compte les
seves expectatives de vida i el carac-
teri el grau de disfuncié que pateix.

— S’han de triar solucions reversibles
i revocables (les adoptades en tes-
tament sempre ho sén), temporals i
adaptables a les circumstancies con-
cretes de cada cas.

2. Proteccid dels menors

La falta de maduresa fa vulnerables
els menors d’edat. La seva proteccié me-
reix una regulacié especial, diferenciada,
i aquesta dependra de la resposta que
cada legislador doni a preguntes com les
seglents:

— Quan s'assoleix la majoria d’edat?

— Quins negocis i actes juridics poden
formalitzar els menors abans d’assolir
la majoria d’edat? Generalment, te-
nen la capacitat restringida, tot i que
algunes legislacions nacionals els per-
meten casar-se o atorgar testament,
aquest Ultim només si és notarial.
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— Es poden emancipar? Es poden ampli-
ar d’alguna manera les seves facultats
abans de la majoria d’edat?

— Qui té la custodia del menor? Qui és
el titular de la representacié legal?
Com se’l nomena i qui ho fa? Quin és
I'ambit d’aquesta representacio, tant
personal com patrimonial, o només
un o laltre?

— Quiicom exerceix la representacio le-
gal:individualment, de forma conjun-
ta; en tot cas, només per a cert tipus
de negocis, 0 només per a actes de la
vida ordinaria o del dia a dia?

— Els representants legals assisteixen el
menor o el supleixen i substitueixen?

— Aquests representants necessiten
I'autoritzacié d'alguna altra persona
o autoritat per exercir la representa-
cié? En quins casos? Els afecten res-
triccions especials? Es pot ampliar la
representacio?

— A qui correspon la representacié legal
en cas de discussié o conflicte entre
els seus titulars, en cas que els pares
no puguin actuar, sigui quina sigui la
causa? A qui correspon el nomena-
ment? Gaudeix de plena llibertat per
fer-ho o ha de respectar certs limits
legals o les instruccions dels pares? Es
poden nomenar diverses persones?
Com actuaran? Es possible distribuir
les funcions entre aquestes persones?

— Es pot delegar en terceres persones la
titularitat de la representacié legal? |
el seu exercici?

— Com pot acreditar la seva condicio i
les seves facultats el titular de la re-
presentacié legal?

— Quina publicitat se li déna a la repre-
sentacié legal? Hi accedeixen els no-
taris (per exemple, al Registre Civil)?

Les anteriors preguntes s6n més aviat
tocs d’atencié sobre aspectes que neces-
sariament s’han de teniren compte a I'ho-
ra de planificar aquesta possible vulnera-
bilitat futura i com protegir-se’n.

3. Mesures preventives

En relacié amb les mesures preventi-
ves adoptades per persones plenament
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capaces en previsié que en el futur es
trobin en una situacié de discapacitat,
destaquem:

A) Consideracions generals

Una malaltia, un accident, el consum
de certes substancies o, simplement,
I'edat poden provocar que una persona,
fins aleshores plenament capacitada, deixi
de ser-ho i necessiti ajuda.

Aquest canvi no sempre es produeix
de manera immediata, en un moment
concret, de sobte, siné que de vegades
és progressiu, gradual, fins i tot reversi-
ble, perdent i recuperant periodicament
la capacitat. Aixo fa que, de vegades, sigui
molt dificil discernir quan una persona es-
ta capacitada i quan ha deixat de ser-ho.

Es convenient que els ciutadans
prenguin consciéncia d'aquesta realitat.
Aquests canvis poden afectar qualsevol
persona, i en qualsevol moment. Cal estar
preparatihem d’adoptar les mesures pre-
ventives que estan al nostre abast quan
encara estem en condicions de poder-ho
fer.

Els ciutadans busquem propostes
sobre com organitzar la nostra futura
possible falta de capacitat

Pero, realment hi ha mesures? I si n’hi
ha, quines sdn? Sén iguals per a tots els
ciutadans de la UE? La resposta no ofe-
reix dubtes. Per descomptat que hi ha
mesures, tot i que és cert que no sén les
mateixes a tots els paisos. Cada legislador
nacional ha acceptat i regulat les que ha
considerat més convenients per als seus
ciutadans, per tant, la solucié no és sem-
pre la mateixa.

Els ciutadans busquem propostes
sobre com organitzar la nostra futura
possible falta de capacitat. Tradicional-
ment, s’ha considerat que probablement
la millor solucié és la que desemboca en
la nostra incapacitacié judicial i la nostra
submissié a una tutela o protecci6 inte-
gral, tant personal com patrimonial, més
o menys amplia, perd sabem que també
hi ha altres mesures complementaries
de I'anterior, fins i tot substitutories o al-
ternatives a aquesta. La incapacitacié no

sempre agrada, ni a I'afectat ni tampoc a
la seva familia i amics. La tendéncia dels
éssers estimats que ens envolten és la de
protegir-nos ells mateixos, mentre visquin
i estiguin en condicions de poder-ho fer,
per tant, consideren innecessari acudir a
la incapacitacio judicial i fer-nos passar, i
també a ells mateixos, pel <mal trago» que
sovint suposa la incapacitacié judicial.

Ara bé, sino volem que la solucié sigui
laincapacitacié judicial, com ens protegi-
rem de tercers mancats d’escrupols? Qué
passara quan aquests éssers estimats no
estiguin o no puguin brindar-nos la pro-
teccié que necessitem? La incapacitacio
és una mesura aconsellable i necessaria,
perd mentre aquesta es produeix, i fins i
tot quan es produeixi, n’hi ha d'altres que
nosaltres podem adoptar o preveure.

Les solucions dependran del fet
gue disposem o no de mitjans
economics, pero també del fet que
comptem amb persones que ens
puguin representar i ajudar

Les solucions dependran del fet que
disposem o no de mitjans economics,
perd també del fet que comptem amb
persones que, arribat aquest dia fatidic,
ens vulguin i puguin representar i ajudar.

Sense anim de ser exhaustiu, vegem
algunes d’aquestes mesures:

— Estalviar (crear diposits bancaris, con-
tractar fons d'inversio, plans de pensi-
ons i de jubilacio, assegurances, etc.).

— Assegurar-nos el cobrament d’una
renda vitalicia o d’un vitalici (presta-
cié de tot tipus d'aliments, com els
que ens proveeixen d‘aliments, roba,
allotjament, assistencia medica, etc.),
potser transmetent els béns de que
som propietaris a canvi d'aquestes
prestacions durant el temps que vis-
quem.

— Crear un patrimoni especial de pro-
teccio, ordenant quin és el seu objec-
tiu, qui son els seus administradors,
quin és el seu funcionament, etc.

— Crear una persona juridica (societat
mercantil, fundacié, etc.) o aportar
béns a una de preexistent.
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— Pactar relacions especials de convi-
véncia, en que els convivents estipu-
len prestacions reciproques entre ells.

— Apoderar preventivament una perso-
na perque ens representi, en I'ambit
personal i/o patrimonial, si perdem la
nostra capacitat.

— Donar instruccions sobre com volem
ser atesos médicament si ens trobem
en situacioé de malaltia greu, terminal
o irreversible.

— Orientar o proposar qui ens agradaria
que fos el nostre tutor o representant
legal en cas que fossim incapacitats, i
quines les seves facultats.

B) Analisi de les institucions

El tema que estem tractant és de ma-
ximinterésipreocupacié per als ciutadans,
pero també per als notaris. Hi estem molt
familiaritzats. De fet, constitueix una de les
inquietuds més freqiients de les persones
que requereixen els nostres serveis, el nos-
tre consell, que volen saber (i aixi ens ho
pregunten cada dia als nostres despatxos)
quines mesures poden adoptar en previ-
sio d'una futura possible perdua de capa-
citatisiaquestes els serviran en qualsevol
pais, en qualsevol llocidavant de tot tipus
de persones i institucions.

Ens aturarem una mica més en les tres
ultimes institucions a que hem fet referén-
cia anteriorment, és a dir:

— Els poders preventius.

— Les voluntats anticipades (o «testa-
ment vital»).

— La proposta de nomenament del nos-
tre futur tutor (autotutela).

Queé sén exactament cada una
d’aquestes institucions?

Es convenient que delimitem bé cada
una d’'aquestes institucions juridiques, no
sempre ben conegudes a tots els Estats
de la UE, la qual cosa dificulta I'explicacié
i el consegiient coneixement del que cada
una suposa i dels beneficis que reporta.

Els poders preventius son facultats
que atorga, per regla general unilateral-
ment, una persona amb capacitat sufici-
ent per a fer-ho, a favor d'una o diverses

persones per tal que, amb I'amplitud i les
limitacions desitjades pel poderdant, vet-
llin perelliel representin si arriba a perdre
la seva capacitat, o0 a mesura que la vagi
perdent.

Hem de diferenciar aquests poders
preventius d’aquells altres ordinaris que
una persona atorga i que s’extingeixen
amb la perdua de capacitat pel poderdant.
El problema sorgeix amb els actes realit-
zats mitjancant |'s del poder en el periode
de temps que transcorre entre la perdua
de capacitat i la incapacitacié judicial. En
principi, s’ha de presumir la capacitat de
tota persona mentre no siguijudicialment
incapacitada, com també s’ha de presumir
la subsisténcia i validesa del poder, sense
perjudici de la possible impugnacié (ate-
ses les circumstancies de cada cas, com el
possible perjudici al poderdant, la mala fer
del tercer, etc.) d'aquells negocis formalit-
zats durant aquest periode.

Els poders preventius no impedeixen
laincapacitacio del poderdant, pero la po-
den ferinnecessaria, encara que només si-
gui temporalment. Tampoc s’extingeixen
necessariament amb la incapacitacié judi-
cial, ni restringeixen la possible actuacio
paral-lela del poderdant ni, si escau, la del
tutor o representant legal.

Els poders preventius plantegen al-
guns problemes practics. Aixi, sino han de
ser eficacos fins a la perdua de capacitat
del poderdant, quan s’ha d’entendre que
aquesta es produeix? Com s’acreditara? |
si es produeix gradualment, en quin mo-
ment exacte seran eficacos? Qué passa si,
després de perdre la capacitat, la recupera
de nou? | si, un cop sorgida aquesta situ-
acio, el poderdant abusa de les seves fa-
cultats? Qui vetllara per al poderdant? De
quines facultats disposara per protegir-lo?
Com sabrem que els poders existeixen?...

Algunes d’aquestes dificultats motiven
que aquests poders s'atorguin amb efica-
cia immediata, de manera que l'apoderat
pugui comencar a exercir les seves facul-
tats des del mateix moment en que se li
confereix el poder, quan el poderdant en-
cara gaudeix de plena capacitat, i el poder
manté la seva vigéncia quan el poderdant
arriba a perdre o a veure considerablement
disminuides les seves facultats, circums-
tancies que ja no s’hauran d'acreditar. No
obstant aixo, convé plantejar-se I'adopciod
i, arribat el cas, adoptar altres decisions
complementaries, com delimitar les facul-

tats exactes que se li concedeixen a I'apo-
derat, limitar temporalment la vigéncia del
poder de manera que s’hagi d'anar reno-
vant periodicament, sotmetre’n |'exercici
al control d’una o diverses persones a les
quals s’hagi de retre comptes periodica-
ment o de les quals sigui possible obtenir
autoritzacié previa per a la formalitzacio
de determinats actes, assegurar-se que
aquestes limitacions siguin conegudesi es
respectin, preveure I'existéncia de diversos
apoderats perque es controlin entre sio la
de substituts de I'apoderat, exigir que per
a l'obtencio de copies auténtiques del po-
der acreditin mitjancant certificats medics
la pérdua de capacitat, etc.

El document de voluntats anticipa-
des, o directrius avancades, també mal
anomenat testament vital, és aquell pel
qual una persona amb capacitat suficient
per a fer-ho déna instruccions, o designa
la persona de la seva confianca que haura
de donar-les, sobre quins son els tracta-
ments pal-liatius de dolor i de no prolon-
gacio artificial de la seva vida, fins i tot de
vegades d’eutanasia, que voldria rebre si
es trobés en una situacié de malaltia greu,
irreversible o terminal.

Aquesta figura també planteja proble-
mes, com el de saber fins on pot arribar la
voluntat de I'atorgant, o quin ha de ser el
control al qual s’ha de sotmetre aquesta
voluntat en manifestar-se (per exemple,
la forma que ha de revestir), o les facul-
tats que compren quan es permet que
s’expressi per mitja d'un tercer, o saber
el moment exacte a partir del qual ha de
desplegar efectes, o el de la seva vigén-
cia (durada, renovacio i extincid), o quin
sera el grau de vinculacié per a metges i
tercers, o com coneixer la seva existéncia
(publicitat), etc.

El tercer dels instruments que co-
mentem és un document, anomenat
en alguns llocs autotutela, pel qual una
persona capacitada proposa per al futur la
persona que vol que el Jutge nomeni com
arepresentantlegal seu quan aquesta sigui
incapacitada, i disposa ala vegada comvol
que s’exerceixi aquesta representacio.

A nivell internacional, tant la CAE (Co-
missié d’Afers Europeus de la UINL) com
el CNUE (Consell dels Notaris de la Unid
Europea) han mostrat el seu interés per
aquests temes i han volgut contribuir a
solucionar-los mitjangant la redaccié de
diversos treballs, i el CNUE mitjancant la
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publicacié d’'unes fitxes informatives ex-
plicant quin és actualment el tractament
legislatiu que reben a cada un dels Estats
Membres de la UE els notariats dels quals
en formen part. Aquestes fitxes es poden
trobar a la pagina www.cnue.be.

4. Poders preventius

Un cop vist el concepte, en destaca-
rem breument alguns aspectes.

Normativa material aplicable.En no
existir,almenys de moment, una normati-
va Unicaicomuna per als Estats europeus,
nitampoc perals que integren la UE, cada
Estataplicara la seva propia normativa na-
cional a la materia.

Admissio. Els admeten i regulen, al si
dela UE, Alemanya, Austria, Bélgica (a par-
tirdel'1 de juny de 2014), Espanya, Franca,
LetoOnia i la Republica Txeca.

La seva regulacié difereix d'una legis-
lacié a una altra pel que fa a, entre d'altres,
les quiestions seguients:

Poderdant. Perregla general, el poder
s’atorga perqué representi el mateix po-
derdant. Excepcionalment, algunes legis-
lacions permeten que certes persones (els
pares) el puguin atorgar perqué representi
les persones (per exemple, els fills) que de-
penen d’elles, quan aquestes no siguin ja
aptes per fer-ho (aixi passa a Franca). Ara
bé, caldria resoldre: quin apoderament
preval si cada progenitor apodera perso-
nes diferents? Caldra compatibilitzar-los?
Estaran obligats els apoderats a acordar
entre ells un régim d'actuacié? Ho podran
fer encara que no se'ls hagi autoritzat?
Aquestes i moltes altres preguntes més
destaquen laimportancia que I'assessora-
ment i el consell tenen a I'hora de conferir
aquests poders, raé que explica per que
algunes legislacions requereixen I'autorit-
zacié notarial de semblants poders.

|
Apoderat ho podra ser una persona
tant fisica com juridica, tot i que
en algunes legislacions existeixen
limitacions o restriccions
|

Apoderat. En general, ho pot ser tant

una persona fisica com una de juridica, tot i
que en algunes legislacions existeixen limi-
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tacions (per exemple que només poden ser-
ho persones fisiques, o Unicament familiars
o intims, 0 només les persones juridiques
que es dediquin a activitats d'assisténcia).
Altresimposen restriccions: que no es pugui
nomenar a qui pot ser designat tutor (Fran-
ca); o al que té restringida, naturalment o
judicialment, la seva capacitat d’obrar, o de
ser administrador, o d’exercir la patria po-
testat (Belgica, EspanyaiFranca); o el Metge,
Assistent o Farmaceuticamb un vincle espe-
cial amb el pacient (Espanya i Franca); o les
persones amb les quals el poderdant tingui
relacions de dependéncia (Alemanya i Aus-
tria), o les que treballin per a establiments
d’assisténcia i salut dels quals depengui o
en qué estigui internat el poderdant (Ale-
manya, Austria i Bélgica).

Contingut (ambit personal i pa-
trimonial). Per regla general, s'ajustara
a la voluntat del poderdant, que podra
canviar, i si no diu res, s'entén que com-
pren tant un ambit com I'altre (Alemanya,
Austria, Espanya —Catalunya—, Franca i
Letonia). Solen quedar exclosos els actes
personalissims que no es poden delegar
(aixi, a Letonia, fer testament, casar-se, di-
vorciar-se, reconeixer oimpugnar la pater-
nitat, adoptar, canviar de nom o cognom,
etc.). Excepcionalment, hi ha paisos que
només permeten els poders per a I'ambit
patrimonial (Bélgica).

Es pot subapoderar un tercer? En
principi, es pot pensar que I'exercici del
poder ha de ser personalissim, ja que es

basa en una relacié de confianca, sense
que es pugui delegar en altres persones
(Letonia), tret que I'apoderat hagi estat
expressament autoritzat per a fer-ho (Ale-
manya, Austria, Belgica, Espanya, Franca i
la Republica Txeca —o no ho hagi prohi-
bit—). Fins i tot aquelles legislacions que
admeten la delegacioé sense autoritzacio
expressa del poderdant fan responsable
I'apoderat del que ha estat realitzat pel
subapoderat (Franca), i també si trien un
incapacitat, encara que haguessin tingut
permis per subapoderar. En general, queda
exclos el subapoderament per a facultats
personalissimes que no es poden delegar,
totique hihalegislacions en qué només es
prohibeix el subapoderament per prendre
decisions sobre un tractament meédic (Aus-
tria), o sobre un canvi de domicili (Austria),
o0 per a actes que no siguin propiament de
gestié de patrimoni (Franca), o amb carac-
ter general (dins d’Espanya, a Catalunya,
només s'admet el subapoderament espe-
cial peraactes concrets o diversos actes de
la mateixa naturalesa o referits a la mateixa
activitat economica).

L’apoderat ha de retre comptes?
Hi ha alguna supervisié? En principi,
I'apoderat pot actuar sense control, tret
que el poderdant ho hagi disposat d’una
altra manera (Catalunya), i sense perju-
dici que el Jutge pugui en tot moment
actuar (Catalunya), motu proprio o ains-
tancia d’'interessats, per a la proteccio
del poderdant, si aquest no té prou ca-
pacitat per fer-ho ell mateix. En el Dret



catala, I'apoderat ha d'informar i escol-
tar el poderdant, sempre que aquest tin-
gui prou judici; el poderdant pot haver
ordenat mesures de control, i el Jutge
també les pot adoptar si ho considera
necessari: 'apoderat necessita l'auto-
ritzacié judicial per als mateixos actes
que el tutor, tret que el poderdant I'hagi
dispensat expressament d’obtenir-la. A
Franca, el control varia en funcié de si el
poder s’ha atorgat davant de Notari o en
document privat (en el primer cas, no-
més necessita l'autoritzacio judicial per
a actes de disposicié gratuits, i també hi
ha alguns actes taxats que de cap mane-
ra pot realitzar; en el segon, més limitat,
només pot formalitzar actes d’adminis-
tracid, i necessita l'autoritzacio judicial
per als de disposicié; a més, en tots dos
casos, ha de retre anualment comptes,
siescau, al Notari autoritzant del poder).

|
L'exercici del poder és gratuit,
tret que s'estableixi remuneracié
expressa. No obstant aixo, I'apoderat
té dret al reemborsament de les
despeses i a laindemnitzacié pels
possibles danys que pateixi, amb
carrec al patrimoni de la persona
representada (Catalunya)
|

Es gratuit I’exercici del poder? En
principi, si, tret que s’estableixi expressa-
ment una remuneracio. L'apoderat ha de

tenirdreta que se lireemborsin les despe-
sesia que se liindemnitzin els danys que
hagi sofert, amb carrec al patrimoni de la
persona representada (Catalunya).

Exigéncies formals. En la majoria de
les legislacions que ho regulen, s’exigeix
el document notarial, bé com a Unica pos-
sibilitat, bé com a alternativa a d’altres, i
en qualsevol cas sera recomanable per
les garanties que ofereix i els efectes, es-
pecialment probatoris, que se li reconei-
xen. Aixi, a Alemanya, n’hi ha prou amb
el poder que es confereix per escrit, i no-
més s’exigeix la forma notarial si és per
disposar d'immobles; a Austria, n’hi ha
prou amb document signat i manuscrit
pel poderdant, tot i que, si ho escriu algu
altre, I'ha de signar el poderdant en pre-
sencia de tres testimonis, i si és per rebre
tractaments medics o canviar de domicili
o formalitzar transaccions economiques
inhabituals, ha de ser atorgat davant
d’Advocat, Notari o Tribunal; a Bélgica, es
requereix document escrit; a Espanya, es
confereix en document notarial; a Franca,
s'exigeix el document notarial obligatori-
ament per a certs casos limitats —poder
dels pares o de I'Gltim viu—; en els altres,
serveix el document notarial, el privat da-
vant d’Advocat o un simple formulari; a Le-
tonia, el poder s’ha d'atorgar en document
notarial amb la presencia del poderdant i
I'apoderat, i a la Republica Txeca, es pot
donar en document notarial o en docu-
ment privat amb dos testimonis.

Publicitat i inscripcié. Es cert que,
de vegades, la inscripcié que s'exigeix és

constitutiva, pero, per regla general, ni té
aquest caracter, nitan sols es necessita per
reconéixer-li efectes; amb la inscripcid, si
s'exigeix, es pretén simplement facilitar
el coneixement del poder. La inscripcio
permet confirmar I'existéncia del poder i
aconseguir la proteccié del tercer de bona
fe que confia en el que se li exhibeix. S'apli-
quen les regles generals d’eficacia propies
dels poders. La revocacié hauria de ser-li
notificada a I'apoderat, a qui, a més, se li
hauria de retirar la copia per evitar falses
aparences. Aquesta publicitat de qué es
doti el poder permetra, a més, que el Jut-
ge, coneixent-lo, el pugui revocar, quan
nomeni tutor, motu proprio o a instancia
d’aquest, si ho creu necessari o conveni-
ent.

La inscripcio dels poders resulta obli-
gatoria en alguns paisos, com a Belgica,
on s’inscriuen, al Registre Central que
porta la Federaci6 Real del Notariat belga,
mitjancant el diposit d’una copia certifica-
da conforme davant I'oficial de Justicia o
per mitja d’'un Notari autoritzant del po-
der; dins d’Espanya, a Catalunya, ja que
s’han d'inscriure al Registre d’Entitats Tu-
telars no Testamentaries, i a Letonia, per-
que s’han d’inscriure al Registre de Poders
Preventius.

En canvi, la inscripcié és merament
voluntaria, tot i que aconsellable, a Ale-
manya, on es pot realitzar al Registre
Central, a la Bundesnotarkammer, al qual
els jutges poden hiaccedir per via electro-
nica (www.vorsorgeregister.de); a Austria,
es poden inscriure al Registre Central, a la
Osterreichische Notariatskammer, al qual
ho han de comunicar advocats i notaris
a instancia de l'interessat, i a Espanya, al
Registre Civil.

La seva eficacia. En quin moment ad-
quireixen eficacia els poders preventius? En
principi, tindran efecte a partir del moment
en qué el poderdant perdi la capacitat, que
és el que justifica la seva rad de ser (Alema-
nya, Austria, Bélgica, Espanya —tot i que
aqui només si es pacta que sigui aixi—,
Franca —sempre es requerira certificat
medic i pronunciament judicial—, Letonia
—=és conditio sine qua non—).Res no impe-
deix, perd, que siguin eficacos i operatius
des del moment del seu atorgament, i que
es disposi que la seva eficacia es prolongui
i es mantingui malgrat la falta de capacitat
sobrevinguda del poderdant (Alemanya,
Austria, Bélgica, Espanya). Quan la falta de
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capacitat sobrevinguda siguila causade la
seva eficacia, el problema consistira en la
seva acreditacié. Es podra deixar la decisid a
un tercer? Haura de ser un expert? La prova
és sempre dificil, i el poderdant haura de ser
molt precis, per tant, a la practica, el normal
és que els poders siguin eficacos des del
moment inicial, toti que preveient mesures
de control per assegurar-ne el bon Us.

L’extincié per mort del poderdant.
Es la regla general, tot i que hi ha legisla-
cions que mantenen l'eficacia del poder
més enlla de la mort, si el poderdant ho ha
ordenat aixi (Alemanya, Austria) o, inclus,
si resulta convenient per als mateixos he-
reus que lI'apoderat acabi el que hainiciat
(Austria, Letonia).

La mort de I'apoderat. Es causa 1o-
gica d’extincio (Belgica, Espanya, Franca,
Letonia), tret que s’hagi previst el nome-
nament d’'un substitut, o s’hagin nome-
nat diversos apoderats simultanis i algun
d’'aquests encara visqui i estigui capacitat.

Subsisteixen malgrat la incapaci-
tacio judicial i la submissio a tutelao a
una altra institucio de proteccio juridi-
ca? Poden coexistir la tutela i el poder
preventiu? El poder pot dissuadir de sol-
licitar laincapacitacié i el nomenament de
representant legal, tot i que res no impe-
deix que aquest pugui subsistiramb la tu-
tela (dins d’Espanya, a Catalunya), la qual
cosa podriem pensar que no és raonable,
tret que aquesta actui com a organisme
de control, o suplint la insuficiencia del
poder, o remeiant-ne I'ds no adequat o
I'abus (Letonia), o com a solucié per con-
correr signes externs evidents de que el
poderdant no vol seguir sent representat
per I'apoderat, o per haver estat apode-
rades persones vinculades a I'establiment
de salut o a la residencia on es troba el
poderdant (Alemanya, Austria), o simple-
ment perqueé aixi ho decideix el Jutge en
interes del poderdant (Bélgica).

5. Voluntats anticipades

Abans ja n'hem vist el concepte. Tam-
bé les voluntats anticipades (o testaments
vitals, com vulgarment se les coneix) plan-
tegen seriosos problemes que en dificul-
ten el seu reconeixement unanime. La
ciéncia médica evoluciona, les persones
canviem... Com podem estar segurs que
la nostra voluntat, els nostres desitjos,
expressats en aquest document, seguiran
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sent els mateixos anys més tard (potser
només mesos o dies), quan aquesta situ-
acio extrema es produeixi? Vet aquilaraé
per la qual no totes les legislacions reco-
neixen aquests documents, i les que ho
fan els regulen de manera diferent.

A falta de convenis internacionals que
ordenin els aspectes substantius de fons,
que no existeixen en la matéria, cada Estat
aplicara la seva propia legislacié nacional
(a Espanya, es dona la particularitat que
coexisteixen disset legislacions diferents,
tantes com Comunitats Autonomes en
queé esta dividit I'Estat).

Siqueles coneixeniregulen, dinsde
la UE (toti que la seva resposta varia sobre
si és possible designar representant, fins
on es pot disposar, quines mesures s’han
d’adoptar per estar segur que ha estat
una voluntat degudament informada i
conscient, com la podrem conéixer quan
arribi el dia, si es podra revocar o canviar,
si sera vinculant, quina és la seva vigéncia,
si caldra anar-la renovant, etc.), Alema-
nya, Austria, Bélgica, Eslovénia, Espanya,
Franca, Hongria, Letonia, els Paisos Baixos,
Luxemburg, Portugal i la Republica Txeca
(per la via del poder preventiu).

La seva regulaci6 difereix. Vegem-ne
alguns aspectes més concrets.

Atorgant. Alguns estats exigeixen
explicitament la majoria d’edat per po-
der expressar aquesta voluntat (Eslovénia,
Franga, Luxemburg); en d’altres, poden
expressar-la els menors (als Paisos Baixos,
s'exigeix que siguin conscients d'avaluari
que tinguin almenys 12 anys).

Apoderat. També difereixen en si es
pot expressar aquesta voluntat per mitja
d’un apoderat, o sigui, si es pot designar
una persona perqueé doni les instruccions
oportunes quan arribi el moment.

Sol ser diferent, aixi mateix, el seu
contingut. Es pot designar la persona
que hagi de prendre les decisions (Bélgi-
ca, Eslovénia, Espanya, Franga, Hongria,
Letonia, Luxemburg, els Paisos Baixos i
Portugal); o designar la persona a la qual
s’hagi d’informar sobre els tractaments
que s'apliquin (Eslovénia, Espanya, Franca,
Hongria, Letonia, Luxemburg, els Paisos
Baixos i Portugal); o donar instruccions
exactes sobre el que es vol i el que no es
vol (Eslovenia, Franca, Hongria, Letonia,
Luxemburg i els Paisos Baixos, tot i que

d’aquests només els dos ultims admeten
I'eutanasia); o sollicitar tractaments pal-
liatius del dolor («ajudar a morir») (Ale-
manya, Bélgica, Espanya, Luxemburg, els
Paisos Baixos i Portugal); o demanar que
s'apliquin tractaments pal-liatius del dolor
amb risc d'abreujar la vida de I'atorgant
(Alemanya, Bélgica, Espanya, Luxemburg,
els Paisos Baixos i Portugal); o voler que
no s’utilitzin amb ell mesures que prolon-
guin artificialment la vida, és a dir, el que
es coneix com a eutanadsia passiva, que pot
consistira suprimir la respiracio artificial, la
nutricioé assistida, la transfusié sanguinia,
etc. (Alemanya, Austria, Bélgica, Espanya,
Luxemburg, i els Paisos Baixos); o fer pre-
visions sobre donacié d’organs o del cos
(Alemanya; també en altres paisos és pos-
sible, tot i que no constitueix el contingut
propi d'un document de voluntats anti-
cipades), o donar instruccions sobre I'en-
terramento laincineracié (Luxemburg; en
altres paisos aixo també és possible, pero
no constitueix el contingut propid'un do-
cument de voluntats anticipades).

Exigéncies formals. A Alemanya,
s'exigeix forma escrita, com també la in-
tervencié d'un Metge que informi i s'asse-
guri de la capacitat de judici del mandant;
a Austria, es diferencia entre voluntats
vinculants i no vinculants (només per a
les primeres s’exigeix voluntat en forma
escrita i datada i expressada davant de
Notari, Advocat o col-laborador juridic,
amb la deguda informacié d’'un Metge);
a Belgica, per escrit comunicat a I'Ajun-
tament; a Eslovénia, per escrit amb signa-
tura legitimada notarialment; a Espanya,
s’ha d’expressar en escriptura notarial, o
en un escrit signat i datat inscrit al registre
autondmic competent, o en un document
privat amb la intervencié de dos testimo-
nis (a Catalunya, es diu expressament que
s'ha d'atorgar en escriptura publica davant
Notari o d'acord amb la legislacié sanitaria
amb testimonis); a Franca, s'expressara per
escrit, signat i datat pel seu autor deguda-
ment identificat (si no pot escriure ni sig-
nar, necessitara dos testimonis), i només
sén valids els atorgats com a maxim tres
anys abans de la pérdua de consciencia,
tot i que poden ser renovats signant en
el mateix escrit, guardat pel Metge que el
tracti o el Metge que hagi de decidir, o un
familiar, o una persona de confiang¢a, o un
mateix; a Hongria, es manifesta en escrip-
tura, o per escrit signat i, si no pot signar,
davant de dos testimonis (aquest ultim
s’ha de registrar), i es necessita I'examen
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previ de tres metges que, per unanimitat,
informin per escrit que era conscient de les
seves consequiéncies i que la malaltia és
incurable i mortal a curt termini, després
d’aixo, en un maxim de tres dies, l'interes-
sat ratificara davant de dos testimonis; si
s'expressa per mitja de representant, I'hos-
pital ho ha de respectar, pero sollicitara
I'autoritzacié judicial per complir; a més,
es necessita el dictamen d’un Psiquiatre
emésamb no més d'un mes d’'antiguitat; a
Letonia, s'exigeix document notarial ator-
gat pel mandant i, si existeix, pel manda-
tari també; a Luxemburg, per escrit signat
i datat pel seu autor, i si no pot escriure
ni signar, s’ha d’atorgar en preséncia de
dos testimonis; quan es tracti de disposi-
cions de final de vida i afecti el mandant
una impossibilitat fisica permanent per
escriure i signar (degudament acreditada
mitjancant certificat medic), ho redactara
una persona major d’edat, davant de dos
testimonis més grans, signant també tots
(també, si escau, el mandatari); als Paisos
Baixos, per escrit privat o document no-
tarial, i a Portugal, en document notarial.

No servira de res haver expressat
«com vol morir uny, si aquesta
voluntat no arriba a ser coneguda.
Molts estats volen dotar-la de
publicitat: en alguns casos, amb
caracter opcional; en altres,
obligatoriament

Publicitat i inscripcié. No servira de
res haver expressat «com vol morir un», si
aquesta voluntat no arriba a ser coneguda.
Molts estats volen dotar-la de publicitat:
en alguns casos, amb caracter opcional; en
d‘altres, obligatoriament; tot i que també
n’hi ha que ignoren aquesta publicitat i
deixen al bon fer de cadascu el fet de
procurar-se els mitjans perque, quan es
necessiti, arribi a ser coneguda. La inscrip-
Ci6 és opcional a Alemanya, on es pot ins-
criure al Registre Central; a Austria, on els
documents notarials es poden inscriure al
Registre Central que es porta a la Oster-
reichische Notariatskammer; a Eslovenia
es poden inscriure en un registre central;
aEspanya, s’ha d'inscriure al registre auto-
nomic del domicili de I'interessat, des d’on
es notificara al Registre Central (en alguns
registres, la inscripcié és constitutiva) (a
Catalunya, el document notarial s’ha de

comunicar al Col-legi de Notaris respectiu
per a la seva constancia al Registre); als Pa-
isos Baixos, només els atorgats davant de
Notari es poden inscriure al Registre que
es porta per la Federacié Real de Notaris
dels Paisos Baixos.

En altres casos, lainscripcié és obliga-
toria, com a Bélgica, al Banc de Donants
del Ministeri de Salut Publica; a Letonia, al
Registre de Mandats de Proteccié Futura;
a Luxemburg, on s’inscriuen obligatoria-
ment les disposicions de final de vida al
sistema oficial del registre sistematic de
disposicions de final de vida que es portaa
la Comissié Nacional de Control i d’Avalu-
acié, mentre que les voluntats anticipades
no s'inscriuen i es guarden per l'interessat,
el seu Metge o familiars, i es posen, quan
sigui el moment, en coneixement de qui
ho necessiti per incorporar-les al dossier
médic, i a Portugal, en un registre central.

Si vinculen o no: és vinculant per
als metges i/o familiars? En general,
obliguen, tret que s’hagi de prendre una
altra decisio, ateses les circumstancies
concretes, i adaptada la voluntat a la gra-
vetat de la malaltia i als avencos medics
que s’hagin anat produint (Alemanya).
Austria exigeix, perqué siguin vinculants,
que respectin una determinada forma i
que no tinguin una vigéncia superior a
cinc anys, tret que s’hagi disposat d'un
termini inferior; a Eslovénia, és vinculant
per als metges i els familiars; a Espanya,
els facultatius han d’accedir als registres
per veure si existeixen (al CCCat es diu que
els professionals que atenen l'interessat
han de respectar les seves instruccions,
sempre dins dels limits de la legislacio
sanitaria); a Franca, els metges les han de
consultar, toti que no els vinculen; han de
justificar en I'expedient medic per qué no
les compleixen, i han de respectar un pro-
tocol col-legial; a Hongria, sén vinculants,
i si es manifesten per mitja de mandatari,
una comissioé de tres metges ha de ratifi-
car que el mandatari era conscient de les
consequiéncies; a Letonia, son vinculants
per al conjuge, els familiars més propers,
els representants voluntaris i els legals, i
sembla ser que també per als facultatius;
a Luxemburg, el procés és complex, so-
bretot per aplicar I'eutanasia o assistencia
al suicidi, ja que el Metge ha de consultar
la irreversibilitat de I'estat amb un altre
Metge i comunicar-ho tot (també I'exis-
téncia d’aquesta voluntat) al'equip médic
que hagi atés el pacient, a la persona de-

signada per aquest, als familiars propers
d’aquest que aquesta hagi designat; a
més, després d’aplicar I'eutanasia o el sui-
cidi assistit, ha d'informar una comissio na-
cional de controliavaluacié integrada per
nou persones per si hagués pogut incorrer
en responsabilitats disciplinaries; cap Met-
ge esta obligat a complir la voluntat, ni a
participar en el seu compliment, toti que,
sies nega, ho ha de comunicaral pacient o
al seu representant i posar I'expedient en
mans del Metge que aquell o aquest li di-
guin; als Paisos Baixos, no és vinculant, i si
es neguen els metges, ho han de comuni-
car al pacient o al seu representant; a més,
després de realitzar I'eutanasia, el Metge
ha d’informar un comité de revisio, i a Por-
tugal, perregla general, es respecten, tot i
que sempre queden a la decisié i al criteri
étic del Metge, i no s'admet I'eutanasia.

S’han de renovar? Per regla gene-
ral, no. Tot i que hi ha excepcions, com a
Franca, on només serveixen si tenen una
antiguitat maxima de tres anys respecte
del dia en qué es necessiten, toti que sén
renovables, 0 aHongria, on s’han de reno-
var cada dos anys.

Son compatibles amb la donacié
d’organs? La regla general és que s’ha
atendre la voluntat del disposador res-
pecte de la seva persona i mirar de coor-
dinar-la amb qualsevol donacié d'organs
gque pogués haver ordenat (Alemanya).
En molts estats, es presumeix la volun-
tat favorable a la donacié d'organs, si no
s’ha disposat el contrari (Austria, Bélgica
—s’hi poden oposar l'interessat o els seus
familiars, la declaracié escrita es faalI’Ajun-
tament i s'inscriu al Banc de Donants del
Ministeri de Salut Publica—, Franga, Hon-
gria, Letonia i Portugal).

6. Autotutela?

Totique el nomenament de represen-
tant legal, per a una persona que ha es-
tat judicialment incapacitada, correspon
generalment al Jutge (i en certs paisos, a
altres autoritats), la quiestié és si es pot o
no proposar o insinuar al Jutge (o, si escau,
a aquesta altra autoritat) quina o quines
creiem que podrien ser, arribat el dia, la
persona o les persones idonies per repre-
sentar-nos i protegir-nos.

Si s'admet, sorgeixen altres dubtes que
convé resoldre, com ara: a quantes perso-
nes es pot proposar? Es pot suggerir quines
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seran les seves facultats? Com se sabra que
la seva voluntat ha estat degudament in-
formada i ha estat plenament conscient del
que s’hadisposat? Ha de renovar la seva vo-
luntat? Es vinculant per al Jutge? Com es do-
tara aquesta proposta de publicitat perquée
arribi a ser coneguda quan es necessiti? Etc.

A la UE, hi ha paisos que si que conei-
xen i regulen aquesta institucio, com ara
Alemanya, Austria, Bélgica, Espanya, Esto-
nia, Hongria, Italia, Luxemburg, els Paisos
Baixos i Romania.

No obstant aixo, difereix la seva regu-
lacio, tal com passa amb les altres institu-
cions que examinem.

Es pot fer la proposta no només per a
un mateix, sind també per a altres perso-
nes que en depenguin, com per exemple,
per als fills sota la seva patria potestat o
per a un incapacitat sotmeés ja a la seva
tutela, tal com és possible a Catalunya?

A quines persones es pot proposar?
Hi ha restriccions? Es poden suggerir di-
verses persones? Com actuaran?

Contingut (ambit personal i patrimo-
nial). Pot serampliisol ser comu a totesles
legislacions que admeten aquesta figura;
aixi, es pot proposar persones concretes,
excloure determinades persones, indicar-
ne les facultats, sotmetre-les a controls, etc.

Forma. Varia. Aixi, a Alemanya, regeix lli-
bertat de forma, toti que és convenient que
consti per escrit; a Austria, regeix llibertat de
forma; a Belgica, és possible proposar-ho o
bé davant de Notari o bé davant del Jutge
de Pau; a Espanya (Catalunya), s'expressa la
voluntat davant de Notari; a Estonia, regeix
llibertat de forma; a Hongria, a més de da-
vant de Notari, amb document privat con-
trasignat per Advocat, o oralment davant
I'autoritat judicial; a Italia, en document no-
tarial o en document privat amb signatura
legitimada notarialment, i als Paisos Baixos,
per escrit, inclis en formularis.

Publicitat i inscripcié. Es obligato-
ria a Belgica, al Registre Central que por-
ta la Federacié Real del Notariat belga; a
Catalunya (Espanya), s’han d’inscriure al
Registre de Nomenaments Tutelars no
Testamentaris, i el Notari autoritzant de
I'escriptura ha de realitzar la comunicacio
d’ofici; aHongria, al Registre de Directives
Anticipades que es preveu crear, i als Pa-
sos Baixos, al Registre de Tutors. En can-
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vi, és opcional a Alemanya, on es poden
inscriure al Registre Central de Mandats
de Proteccioé Futura i de Mandats de Vida,
i a Austria, on és inscrivible com a poder
al Registre Central del Notariat austriac.

Es vinculant per al Jutge aquesta
proposta de futur tutor? En algunes le-
gislacions, és un simple suggeriment: I'in-
teressat proposa, pero el nomenament el
fa el Jutge, si bé la sol acceptar, tret que
concorrin motius greus per no fer-ho. Ai-
xi, a Alemanya, on el Jutge fixa, a més, les
facultats; a Espanya (diu especificament el
CCCat que el Jutge, toti que només excep-
cionalment —per modificacié sobrevingu-
dadeles causes tingudes en compte osila
delacié es vafer dins de I'any anterior a I'ini-
ci del procediment d'incapacitacié—, pot
prescindir de designar les persones propo-
sades); a Luxemburg, on es pot proposar,
tot i que sense vincular el Jutge; a Austria,
on és un simple suggeriment per al Jutge; a
Estonia; als Paisos Baixos; a Belgica, tret de
motius greus; a Hongria, tret que el Jutge
ho rebutgi per anar contra els interessos
del tutelat o per raons greus, i a Italia, tret
gue concorrin raons greus.

V. DRETINTERNACIONAL PRIVAT:
SITUACIONS AMB ELEMENTS
TRANSFRONTERERS

1. Introduccié

Des del punt de vista internacional,
quan ens enfrontem a situacions juridi-

ques en qué concorre un element trans-
fronterer o d’estrangeria, pot ser que, a
I'hora d’haver de resoldre un conflicte,
pugui haver-hi més d’una autoritat, ju-
risdiccional o no, que sigui competent; o
pot ser que més d'una llei sigui suscepti-
ble de ser aplicada; o pot ser que s’hagin
d’adoptar mesures en diferents estats; o
que els documents obtinguts en un estat
s’hagin d'utilitzar en d’altres, o que es ve-
gin afectades persones o béns situats en
diferents paisos.

Els ciutadans europeus (també els dels
altres estats) exigim que s'adoptin per part
de les nostres autoritats les mesures ne-
cessaries per facilitar la nostra lliure circu-
lacid, per evitar-nos pérdues de dinerside
temps i per aconseguir la major seguretat
juridica en les nostres relacions juridiques,
sigui quin sigui el lloc en que aquestes es
desenvolupin. Les autoritats europees
n‘estan conscienciades i van adoptant
progressivament les decisions oportunes.

Els estats han d’arribar a acords per
poder donar respostes uniformes, si
no de Dret material, si, almenys de
Dret Internacional Privat, i aprovar
normes i convenis vinculants per a
com més estats millor

Cal evitar que cada Estat adopti les se-
ves propies solucions, les quals no sempre



coincideixen amb les dels altres. Els estats
han d’arribar a acords per donar respostes
uniformes, si no de Dret material (el qual
sembla, almenys de moment, impossible),
si, almenys, de Dret Internacional Privat, i
aprovar normes i convenis vinculants per
a com més estats millor, i resoldre de ma-
nera uniforme les preguntes que abans
hem plantejat. Es il-1dgic, antieconomic i
contrari a la seguretat juridica que s’hagi
de reproduir a cada Estat afectat un procés
d’incapacitacié o haver d’obtenir de nou
els documents de qué ja es disposa en un
altre Estat.

Les normes de Dret Internacional Pri-
vat han de resoldre de manera vinculant
per als estats que les aprovin:

— Quin és I'Estat les autoritats del qual
seran competents per adoptar les
mesures de proteccié d’'una persona.
Sera el que especifiqui quines autori-
tats nacionals seves concretes sén les
competents.

— Quin és I'Estat les lleis del qual regi-
ran la proteccié. Sera el que determini
quina de les seves diverses legislaci-
ons nacionals concurrents dins de les
seves fronteres és I'aplicable.

— Quin és el procediment de reconeixe-
ment o acceptacio, i d'execucio, de les
resolucions judicials, dels documents
publics i de les transaccions estran-
geres: si seran acceptades sense més
ni més o sotmeses a un procediment

més o menys agil, si se’ls podra oposar
0 no excepcions, valorar el seu fons o
oposar-los I'excepcié en cas que si-
guin contraries a I'ordre public naci-
onal, si necessitaran estar traduides,
postil-lades, legalitzades o sotmeses a
alguna altra formalitat externa.

Comptem amb la Convencié de 'ONU
sobre els Drets de les Persones amb Disca-
pacitatde 13 de desembre de 2006, que va
entrar en vigor el 3 de maig de 2008 (el ge-
nerde 2011 I'assumeix la UE). Aquest text:

— Distingeix entre capacitat juridica (in-
herent a tota persona, com a titular de
drets i obligacions) i capacitat d’obrar
(susceptible de tenir-se o no comple-
ta o restringida).

— La falta de capacitat d’obrar pot ser
deguda a raons patrimonials o perso-
nals (intel-lectuals).

— La Convencié obliga els Estats Mem-
bres a «xpromoure, protegir i assequrar
el gaudi ple i, en condicions d'igualtat,
de tots els drets humans i llibertats
fonamentals per part de totes les per-
sones amb discapacitat, i promoure el
respecte de la seva dignitat inherent»
(art. 1).

— Els estats part asseguraran que en to-
tes les mesures relatives a I'exercici de
la capacitat juridica es proporcionin
salvaguardes adequades i efectives
per impedir els abusos; es respectin
els drets, la voluntat i les preferéncies

de la persona; que no hi hagi conflic-
te d'interessos ni influéncia indeguda;
que siguin proporcionals i adaptades
a les circumstancies de la persona;
que s'apliquin en el termini més curt
possible, i que estiguin subjectes a
examens periodics per part d'una au-
toritat o organ judicial competent,
independent i imparcial (art. 12.4).

2. DretiInternacional Privaten relacid
amb la proteccid dels discapacitats

Per resoldre aquestes questions tipi-
ques del Dret Internacional Privat, s'apli-
caran els convenis o les disposicions in-
ternacionals vigents en la materia, i a falta
d'aquests, les normes de Dret Internacio-
nal Privat propies de cada Estat.

Aquestes disposicions internacionals,
en cas que es consideressin aplicables,
podrien ser:

— El Reglament (CE) nim. 593/2008 del
Parlament Europeu i del Consell, de
17 de juny de 2008, sobre la llei apli-
cable a les obligacions contractuals
(Romal), totique en el seu art. 1.2 diu:
«S’exclouran de I'ambit d’aplicacié del
present Reglament:|[...] g) la possibilitat
per a un intermediari d’obligar davant
de tercers la persona a compte de la
qual pretengui actuar [...]».

— La Convencié de La Haia de 13 de ge-
ner de 2000, sobre proteccié interna-
cional dels adults:

— Esta vigent a Alemanya, Austria,
Estonia, Franca, Portugal i la Re-
publica Txeca. Només ha estat
signada, tot i que no ratificada,
per Grecia, Italia, Luxemburg, els
Paisos Baixos i Polonia.

— Pretén protegir els adults en situ-
acions internacionals quan, per
una alteracié o insuficiéncia de les
seves facultats personals, no estan
en condicions de vetllar pels seus
interessos.

— Regula les tres qliestions tipiques
de Dret Internacional Privat:

Competéncia jurisdiccional
(arts.5,7i6):

— So6n competents les autoritats
judicials o administratives de
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I'Estat part on tingui la seva
residéncia habitual el subjecte.

— Tenen competéncia subsidi-
aria les autoritats del pais de
la nacionalitat del subjecte,
sempre que es consideri que
el poden protegir millor i ho
notifiquin a les anteriors.

— Per a persones amb residéncia
indeterminada, refugiats, etc.,
ho son les de I'Estat de situacio
de I'adult.

Llei aplicable:

— L'autoritat competent aplica la
seva propia llei (normalment,
doncs, la de la residencia habi-
tual).

— Excepcionalment, aquesta pot
aplicar, per a una millor pro-
teccid, la llei estrangera amb
la qual hi hagi un vincle estret
(art. 13.2).

— L'adult pot triar per escrit que
s'apliqui la llei de la seva naci-
onalitat, la del pais on hagi re-
sidit habitualment o la del pais
de situacio dels seus béns pel
que fa a aquests (art. 15).

Circulacid i reconeixement (art.
22): les mesures acordades
seran les reconegudes de ple
dret en els altres estats part,
tot i que és possible la seva
denegacio, tant al seu reconei-
xement com a l'execucid, per
causes concretes (art. 22.2).

3. Dretlinternacional Privat en relacié

amb la proteccié dels menors

Des del punt de vista del Dret Inter-

nacional Privat, disposem de dos textos,
principalment:

1.

El Reglament num. 2201/2003, de 27
de novembre (Brussel-les Il bis), sobre
competencia jurisdiccional i reconei-
xement i execucid de decisions en
matéria matrimonial i en matéria de
responsabilitat parental®.

La Convencioé de La Haia sobre juris-
diccid, llei aplicable, reconeixement,
execucio i cooperacié en matéria de
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responsabilitat parental i de mesures
de proteccié dels menors, de 19 d'oc-
tubre de 1996,

El segon, anterior en el temps al pri-
mer, permet que els estats puguin for-
malitzar entre ells convencions sobre la
mateixa matéria que prevalguin sobre
aquest. La convencié prevaldra respecte
d‘altres estats contractants amb els quals
no s’hagi formalitzat nous acords.

Res no impedeix, a més, als estats
contractants de formalitzar els convenis
que desitgin amb estats no contractants
d’aquests.

Tots dos textos regulen la questio de la
competeéncia jurisdiccional i la seva com-
patibilitat s’ha de resoldre de la seglient
manera:

— Si el menor té la seva residencia ha-
bitual en un Estat Membre del Regla-
ment, s'aplicaran les regles del Regla-
ment nim. 2201/2003 que regulen les
qui son les autoritats competents per
dirimir les gqliestions conflictuals que
es produeixin.

— Si el menor té la seva residencia habitu-
al en un Estat Membre de la Convencié
gue no sigui Estat Membre del Regla-
ment, s'aplicaran les regles de la Conven-
Ci6 que regulen les qui sén les autoritats
competents per dirimir les questions
conflictuals que es produeixin.

— Si el menor té la seva residéncia ha-
bitual en un Estat que no és membre
del Reglament ni de la Convencid,
tret que existeixin amb ell convenis
internacionals, cada Estat aplicara les
seves propies normes de Dret Interna-
cional Privat.

A nivell nacional, cada Estat és lliure
de determinar quines autoritats concretes
seves son les competents.

Quant al Reglament ndim. 2201/2003:

— Ambit d'aplicacié: regula I'atribucio,
I'exercici, la privacié i la delegacié de la
representacio parental® i altres institu-
cions analogues de proteccié (art. 3).

No regula, entre altres matéries, la de-
terminacio i impugnacio de la filiacio,
I'adopcio, el nom i cognoms del me-
nor, 'emancipacié o les obligacions
d’aliments (art. 1).

— Competencia jurisdiccional (arts. 8 i

seg.): sbn competents els organs ju-
risdiccionals de I'Estat Membre de la
residéncia habitual® del menor quan
es presenti I'afer. El canvi legal de re-
sidéncia habitual també implica el de
les autoritats competents.

Ho seran les de I'Estat Membre on es
trobi quan no es pugui determinar la
seva residencia habitual o es tracti de
menors internacionalment desplacats
o refugiats.

Excepcionalment, conserven la seva
competéncia les de l'anterior resi-
déncia habitual respecte dels menors
desplacats o retinguts il-licitament o,
temporalment, quan afecti drets de
visita previament acordats, i també és
possible que puguin ser competents
altres autoritats d’estats contractants
que estiguin en millor situacié o amb
els qui el menor tingui especial vincu-
lacio i estiguin millor posicionats per
coneixer l'afer.

Residualment, seran competents les
de I'Estat Membre quan ho siguin
conforme a les seves lleis nacionals.

Reconeixement (art. 21 i seg.): les re-
solucions dictades en un Estat Mem-
bre seran reconegudes en els altres
sense la necessitat de cap procedi-
ment. No cal revisar el fons, pero si
que cal oposar certes causes taxades
que n’'impedeixin el reconeixement
(art. 23; aixi, grosso modo, que siguin
contraries a l'ordre public, tenint en
compte l'interés del menor; o s’hagin
dictat sense escoltar el nen; o sense
notificar-li; o en perjudici de la seva
representacio legal i sense donar-li
audiéncia, o si sén incompatibles amb
d’altres ja adoptades).

El reconeixement i I'execucié de reso-
lucions executives a I'Estat Membre
d’origen es produiran per un proce-
diment sequit a I'Estat de desti; hi ha
particularitats per a I'execucié al Reg-
ne Unit.

Circulacié de documents publics (art.
46): els documents publics amb for-
¢a executiva formalitzats o registrats
en un Estat Membre, com també els
acords entre les parts que tinguin for-
¢a executiva a I'Estat Membre d’ori-
gen, seran reconeguts i es dotaran de
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forca executiva en les mateixes condi-
cions que les resolucions judicials.

Els documents publics amb forca
executiva formalitzats o registrats
en un Estat Membre, com també
els acords entre les parts que
tinguin forca executiva a I'Estat
membre d’origen, seran reconeguts
i es dotaran de forga executiva en
les mateixes condicions que les
resolucions judicials
|

No diu explicitament que no necessi-
tin ser legalitzats o sotmesos a forma-
litats analogues.

No hem d’oblidar que el Reglament
esta sent revisat actualment; princi-
palment, si no exclusivament, el re-
gim de la representacio parental (per
agilitzar els procediments, facilitar el
reconeixement i I'execucio, enfortir el
fet que els protegits siguin escoltats,
etc.).

QuantalaConvencié de 1996, resol
diverses qiiestions de Dret Internacio-
nal Privat:

— Ambit d’aplicacié: s'aplica als nens des
del seu naixement fins als 18 anys (art.
2). Regula l'atribucié, I'exercici, la pri-
vacio i la delegacio de la representacio

parental dels nens i altres institucions
analogues de protecci6 (art. 3).

No regula, entre altres materies, la de-
terminacié i impugnacié de la filiacio,
I'adopcio, el nom i cognoms del me-
nor, I'emancipacié o les obligacions
d’aliments (art. 4).

Competeéncia jurisdiccional (art. 5 i
seg.): sdbn competents les autoritats,
judicials o administratives, de I'Estat
Membre de la residencia habitual”
del menor, tant per protegir la seva
persona com els seus béns. El canvi le-
gal de residéncia habitual també im-
plica el de les autoritats competents.

Ho seran les de I'Estat Membre on es
trobi quan no es pugui determinar la
seva residencia habitual o es tracti de
menors internacionalment despla-
cats.

Excepcionalment, conserven la seva
competéncia les de I'anterior resi-
déncia habitual respecte dels menors
desplacats o retinguts il-licitament, i
també és possible que puguin ser
competents altres autoritats d’estats
contractants que estiguin en millor
situacié quan calgui adoptar mesu-
res especials de proteccié del menor,
o les de I'Estat contractant en qué es
trobi el menori els seus béns, si s’han
de prestar mesures urgents de pro-
teccio.

— Llei aplicable (art. 15 i seg.): en gene-
ral, la de I'Estat contractant les auto-
ritats del qual siguin competents (llei
de I'Estat on resideixi habitualment el
menor) regula I'atribucié i la privacié
de la representacio i el seu exercici.
Excepcionalment, s'aplicara la de I'Es-
tat amb el qual la situacié tingui un
vincle estret. El canvi legal de residén-
cia habitual també implica el de la llei
aplicable.

Seran aplicables inclus les lleis d'es-
tats no contractants (principi univer-
sal).

Generalment, s'aplica el Dret material
d’un Estat, i no les seves normes de
Dret Internacional Privat, tret que si-
gui un Estat no contractant; en aquest
cas s'admet el reenviament al d'un al-
tre Estat no contractant, que aplicaria
la seva propia llei.

Juga I'excepcié d'ordre public, tenint
en compte sempre l'interés superior
del menor.

Els estats plurilegislatius conserven
les seves competéncies internes, i la
Convencié déna resposta a aquells
que no tinguin normes de resolucio
de conflictes interns (art. 46 i seg.).

— Reconeixement (art. 23 i seq.): les
mesures adoptades per les autoritats
d’'un Estat contractant seran reco-
negudes, per norma general, de ple
dret a la resta d’estats contractants;
amb excepcions, com ara que siguin
contraries a I'ordre public, tenint en
compte l'interés superior del menor;
o que s’hagin dictat per autoritat no
competent; o sense escoltar el nen o
el seu representant legal; o no s’hagi
respectat el procediment legal, o si-
guin contraries a d'altres ja adoptades
recognoscibles.

El reconeixement i I'executivitat de
mesures executories a I'Estat con-
tractant d’origen es produiran per un
procediment abreujat i taxat seguit a
I'Estat de desti.

— Circulacié de documents (art. 40 i
seg.): es pot obtenir a I'Estat d’origen
un certificat acreditatiu de la titula-
ritat de la representacié del menor i
dels seus poders, el qual no necessi-
tara legalitzacio ni cap postil-la.
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4. El Dret Internacional Privat en re-
lacié amb la preparacié per a una
futura possible perdua de capacitat

Des del punt de vista del Dret Inter-
nacional Privat, per atorgar un poder pre-
ventiu, manifestar una voluntat anticipada
o proposar a qui hagi de ser el tutor en
el futur, és possible que sorgeixin dubtes
quan concorri un element transfronterer,
com pot ser la nacionalitat, la residencia
habitual o el domicili de I'atorgant o del
representant, o bé el lloc on s’hagi d’exer-
cirlarepresentacié o on es trobin els béns,
per exemple. Es dubtara de quina autoritat
sera lacompetent per dirimir els conflictes
que puguin sorgir, quina llei sera la apli-
cable o quines les condicions de fons o
forma que tal declaracié de voluntat hagi
de revestir per ser acceptada i desplegar
els seus efectes.

S’aplicaran, en primer lloc, les disposi-
cions internacionals existents, i, si no n’hi
ha, per cada Estat, si les té, les seves propi-
es normes nacionals de Dret Internacional
Privat. En qualsevol cas, caldra procedir
préviament a la qualificacié juridica o in-
dagacio de la naturalesa juridica de I'acte
o negocijuridic, per saber, almenys, quina
és la llei material aplicable.

Aixi, si son poders, s’haura de deter-
minar:

Quinalllei s’aplica:

— Sila Convenci6 de 13 de gener de
2000, o un altre text internacional
envigor, és aplicable o no. Segons
la Convencio, I'adult pot triar per
escrit que s'apliqui la llei de la se-
va nacionalitat, la del pais on hagi
residit habitualment o la del pais
de situacié dels seus béns pel que
fa a aquests (art. 15).

— Si se'ls sotmet al regim dels con-
tractes i se’ls aplica Roma | o no.
Aquest exclou expressament, en
el seu art. 22, la representacié le-
galila voluntaria.

Quin és I'ambit d'aplicacié d’aquesta
llei. Regula:

— L'existencia del poder.

— Les facultats i les obligacions del
representant.
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— La quiestio de saber en quina me-
sura la seva actuacio obliga el re-
presentat davant de tercers.

— L'abast del poder, la seva renova-
ciéila seva extincio.

— Les extralimitacions del represen-
tant en la seva actuaci6 i les con-
seqliéncies que aixo comporta.

Quin tipus de representacié és, si legal
o voluntaria: pensem en un poder
atorgat quan la persona esta capaci-
tada, perd que s’exerceix quan perd la
seva capacitat. Canvia el seu caracter
originari de voluntari pel de legal so-
brevingut? Aixo té transcendéncia si
la llei reguladora de la representacié
voluntaria (a la qual s'aplica general-
ment la llei del lloc on s’exerceixen
aquestes facultats) és diferent de
la que regeix la representacio legal
(aquesta, generalment, per la llei re-
guladora de la relacié juridica d’on
resulten les facultats).

Si ens enfrontem a unes voluntats an-
ticipades, és convenient diferenciar
entre dues situacions:

— Aquella en qué s’hagin atorgat
poders a una persona perque
pugui representar I'atorgant i sol-
licitar informes i/o acceptar, re-
butjar, sol-licitar I'adopcié de certs
tractaments médics. La solucié és
similar a la que hem exposat per
als poders preventius o mandats
de proteccié futura.

— Aquella altra en que I'atorgant ja
manifesta clarament i directament
la seva voluntat i que és el que vol
i no vol que se li faci. Es un acte
unilateral, no hi ha cap mandat,
sén instruccions clares. En prin-
cipi, sembla que s’hauran de re-
gir per I'estatut personal, o sigui,
per la llei personal de I'atorgant.
Aquesta pot variar d'una legislacio
a una altra, ja que, en uns casos, la
llei personal sera la de la seva naci-
onalitat i, en d'altres, la de la seva
residencia habitual. Una questié
diferent és la de quina forma ha
de revestir aquesta voluntat i la
de la llei que regeixi aquesta.

Quant a l'autotutela o proposta que
es nomeni en el futur com a admi-

nistrador o representant legal una
determinada persona, no es tracta
propiament d'un apoderament, sind
d’un simple suggeriment al Jutge per
quan arribi, si arriba, la incapacitacio
de l'atorgant i s’hagi de nomenar un
representant legal. Hem de distingir
dos moments: el de la proposta i el
del seu nomenament efectiu. En fer
la proposta, s'aplicaran les normes de
Dret Internacional Privat vigents en
aquell moment (la llei per la qual es
regeixi la tutela/curatela o institucioé
de proteccié d’'una persona determi-
nara la seva validesa). En fer el nome-
nament, s'aplicaran per determinar
la seva eficacia, vinculacié i abast, les
normes de Dret Internacional Privat
que regeixin en aquell precis moment
aquelles institucions.

La qliestié que més sol preocupar als
ciutadans és la del reconeixement

i acceptacio del document (poder
preventiu, Gltimes voluntats o
proposta de tutor) en un Estat
diferent d'aquell en qué s’han
atorgat

Pero la qliestié que més sol preocupar
als ciutadans és la del reconeixement i ac-
ceptacio del document (poder preventiu,
ultimes voluntats o proposta de tutor) en
un Estat diferent d’aquell en qué s’han
atorgat, per exemple, perqué és el de la
seva nacionalitat, o el del seu domicili, o
el de la seva residéncia habitual, o en el
que hi té alguns béns, o, simplement, en
el que s’han d'utilitzar.

— Tot i ser valids el poder preventiu,
la declaracié d'ultimes voluntats o
la proposta de tutor d’acord amb la
legislacié de I'Estat del lloc del seu
atorgament, quan es vulguin fer cir-
cular, sera I'Estat de desti o recepcié
el que hagi d’apreciar si els accepta
0 no, quin és l'abast que els reco-
neix, si sén vinculants o no i en quin
grau, i si atempten o no contra el
seu ordre public o les seves normes
imperatives.

— Independentment de quina sigui la
forma que el poder preventiu, la de-
claracié d’ultimes voluntats o la pro-
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posta de tutor hagin d’adoptar per a
la seva validesa, és evident que, per
a la seva acceptacio o circulacid, aju-
dara el fet que constin en document
notarial (no hauria de ser suficient
la simple legitimacié notarial de sig-
natures o el reconeixement notarial
que una signatura és d'una persona
concreta, si no hi ha hagut control
vertader, degudament assessorat, de
legalitat emparat per la fe publica),
degudament postil-lat o legalitzat i,
si escau, si no s’entén la llengua, de-
gudament traduit (traduccié jurada).
A més, s’haura de vetllar perqué no
siguin contraris a I'ordre public de
I'Estat de desti ni a les seves normes
imperatives.

No obstant aixo, tal com hem apun-
tat, caldria matisar la resposta per a
aquells casos en que la legitimacié de
signatures impliqui un auténtic con-
trol de legalitat del Notari intervinent;
o en que la postil-la o legalitzacié no
sigui necessaria o s'opti per no exigir-
la sota la responsabilitat de qui ho
faci, i sense perjudici dels mecanis-
mes de proteccié que pogués haver
adoptat, o en que la traduccié no si-
gui necessaria o n’hi hagi prou amb
una que no sigui jurada. El receptor
del document ho determinara sota
la seva responsabilitat. En definitiva,
caldra atenir-se a allo que en el futur
puguin disposar les diferents disposi-
cions europees que en aquestes ma-
téries es vagin aprovant.

CONCLUSIONS

Les persones discapacitades, encara
gue no hagin estat judicialment incapa-
citades, necessiten ser integrades i aco-
llides en i per la societat, no merament
protegides. D'aqui que la capacitat que
se'ls hagi d'apreciar hagi de ser la sufi-
cient per al que es pretengui, no la ge-
neral per a obrar en qualsevol negoci.

El tractament juridic ha de ser diferent
en funcié de quina sigui la discapaci-
tat, atés que la fisica no podra rebre el
mateix que la intel-lectual.

Les mesures de proteccié que s'adop-
tin han de ser:

a) Adequades per a la persona del
discapacitat.

b) Eficaces per evitar els abusos i as-
segurar el respecte a la voluntat i
a les decisions del discapacitat.

c) Immediatament adoptades.

d) Estar en permanent revisio.

S’ha de donar preferéncia a un sistema
més modern d'ajuda o suport al disca-
pacitat, al qual se li permeti actuar fins
on arribi en funcié del moment, el lloc
i la naturalesa de l'acte o negoci que
pretengui o hagi de realitzar, de ma-
nera que no només no se I'anul-li, sind
que se'n faciliti la seva integracié so-
cial davant del sistema tradicional de
proteccié i substitucié («la seva mort

civil»), tret de casos excepcionals, irre-
versibles i verdaderament greus.

S’ha de fomentar, en aquesta mateéria,
|'autonomia de la voluntat (dins dels
limits que permetil'interés superior de
la persona a protegir) i donar suport
als sistemes d'ajuda amb flexibilitzacié
dels sistemes tradicionals de guarda,
tutela, proteccid i altres analegs (aju-
da davant la necessaria incapacitacié
judicial i suavitzacié dels mecanismes
de control tradicionals, acomodant-los
a les necessitats de cada moment, de
cada persona i dels seus béns).

Calinsistir, i fins i tot cal reforcar, el pa-
per del Notari com a dorgan idoni de
proteccié dels discapacitats, i reduir
la implicacié dels jutges en els casos
tradicionals de jurisdiccié volunta-
ria, o sigui, no contenciosos. Aquest,
per les condicions que concorren en
I'exercici de la seva funcid, per la pro-
ximitat als interessats i la confianca
guanyada, en ser coneixedor de la si-
tuacio personal, social, laboral, famili-
ar i econdmica dels afectats, gaudeix
dels elements necessaris i suficients
per valorar en cada cas concret el que
més convé a la persona vulnerable.

Des del punt de vista legal, cal que les
legislacions nacionals s'adaptin a les
idees expressades.

Des del punt de vista del Dret Inter-
nacional Privat, atesa la impossibilitat
d’unificar el contingut substantiu o
material de les lleis que existeixen,
s’han d'unificar les normes de conflic-
te, de manera que quedi clar quina
autoritat és competent en cada cas en
materia de discapacitat, quina llei és
aplicable i quins documents (i en qui-
nes condicions) es necessiten per asse-
gurar la seva lliure i rapida circulacié.

Té especial interes el fet de regular
aquestes qliestions en matéria de po-
ders preventius, voluntats anticipa-
des i propostes de nomenament de
tutor, atesa la llacuna legal existent,
la importancia social que aquestes
institucions van adquirint (i que es va
traduint en un augment del nombre
d’estat que les regulen) i la diferencia
reguladora que existeix.

Un cop aconseguit tot aixo dit ante-
riorment, cal fomentar I'adhesio de
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com més estats millor a normes uni-
formes de Dret Internacional Privat.

10.5’ha de facilitar la circulacié dels do-

11.

12.

cuments publics, i més concretament,
dels documents notarials autoritzats
per un Notari de perfil llati-germanic.

S’hauria d’intentar suprimir, o al-
menys minimitzar, I'exigéncia de la
legalitzacio o postil-la.

Es podrien crear models oficials, tra-
duits a diferents llengies, que facili-
tessin l'acreditacio de la representacio
legal.

Facilitar I'accés als registres publics
que publiquen informacié sobre la
menor edat de les persones, de qui
son els seus representants legals, de
si aquests han estat privats d'aquesta
0 no, de quins han estat incapacitats i
quin és el regim establert, i de si exis-
teixen poders preventius, voluntats
anticipades o propostes de nomena-
ment de tutor.

Els notaris hem de ser clars i precisos
en la redaccié dels documents que
autoritzem. Hem de tenir present que
aquests es poden arribar a utilitzar
a l'estranger. D’aqui que pugui ser
convenient, segons el cas, expressar-
hi quines sén la nacionalitat i la resi-
dencia habitual de I'atorgant, com
també la seva voluntat de sotmetre el
negoci formalitzat a una llei concreta
(generalment, la del lloc de I'atorga-
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ment, que també és on residira ha-
bitualment I'atorgant i on s'utilitzara
el document), la qual cosa servira per
interpretar, aclarir i completar, si fos
necessari, la seva voluntat. A més,
s’haura d'informar i advertir I'atorgant
de les mesures que hauria d’adoptar
per dotar de plena eficacia i publicitat
el document i el negoci que conté.

Els notaris europeus, i els del moén

sencer, units sota el paraigties de la

UINL, estem fortament involucrats

en l'elaboracié d'un Dret que faciliti

la vida als ciutadans brindant-los la

proteccid i la seguretat juridica que

necessiten
|

Els notaris europeus, i els del mon sen-

cer, units sota el paraiglies de la UINL, es-
tem fortament involucrats en I'elaboracié
d’un Dret que faciliti la vida als ciutadans
brindant-los la proteccié i la seguretat ju-
ridica que necessiten.

(M

)

A Franca prefereixen parlar d'oficials pu-
blics.

Emprem aquesta expressié com a equi-
valent a la proposta d'una persona so-
bre qui vol que sigui el seu representant
legal quan el necessiti, sigui qui sigui
aquest en funcié del grau d'incapacitat
i, per tant, ja es necessiti un tutor, o un

3)

PR
o v

@)

curador, o qualsevol altra figura juridi-
cament possible.

Dinamarca no participa en el Regla-
ment, que esta sent objecte de revisié
actualment. Suécia i Finlandia donen
preferéncia a les seves relacions mutues
entre totes dues a I'Acord Nordic de 6 de
febrer de 1931, entre Dinamarca, Finlan-
dia, Islandia, Noruega i Suecia.

Vigent a nivell europeu a Alemanya
des de I'1-1-2011, a Austria des de I'1-
4-2011, a Belgica des de 1'1-9-2014, a
Bulgaria des de I'1-2-2007, a Croacia
des de I'1-1-2010, a la Republica Txeca
des de I'1-1-2002, a Eslovaquia des de
1"1-1-2002, a Eslovenia des del 3-8-2004,
a Espanya des de I'1-1-2011, a Estonia
des de I'1-6-2003, a Franca des de I'1-
2-2011, a Grécia des de 1'1-6-2012, als
Paisos Baixos des de I'1-5-2011, a Hon-
gria des de I'1-5-2006, a Italia des del
23-4-1995, a Letonia des de 1'1-4-2003,
a Lituania des de 1'1-9-2004, a Luxem-
burg des de I'1-12-2010, a Malta des de
1"1-1-2012, a Polonia des de I'1-11-2010,
a Portugal des de I'1-8-2011, a Romania
des de I'1-1-2011, a Xipre des de I'1-11-
2010, a Dinamarca des de I'1-10-2011, a
Irlanda des de I'1-1-2011, a Regne Unit
des de I'1-11-2012, a Suécia des de I'1-
1-2013 i a Finlandia des de I'1-3-2011.

El text parla de la «responsabilitat parental.
Potser seria convenient definir el con-
cepte de residéncia habitual, com es fa
al Reglament UE 650/2012, de successi-
ons internacionals.

Potser seria convenient definir el con-
cepte de residencia habitual, com es fa
al Reglament UE 650/2012, de successi-
ons internacionals.
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SYNTHESE

Lindividu dés sa naissance est assujetti
aux régles de droit qui déterminent ses actes
auxdifférents stades de sa vie et régissent la
société dans laquelle il doit vivre.

Il aura done & grandir, & se marier, &
avoir des progénitures et aussi & disparaitre
un jour, laissant probablement derriére,
des biens qui iraient échoir a ses héritiers.

C'est done dans ce sens que le [égisla-
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 ceeur des familles.

Dans la premiére sous-partie de ce
développement, il a été abordé d'une
pari la l1égislation en vigueur au Togo sur
le mariage, 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 etles possibi-
lités de dispense par I'autorisation des pére et
mére pour les mariages pour mineurs.

En ce qui concerne la filiation, le Ié-
gislateur togolais, a la différence du lé-
gislateur franois ne retient que la filiation

par le sang. Par contre, il se rapproche du
Iégislateur franois pour distinguer I'adop-
tion pleine et I'adoption simple, précisant
de passage les droits reconnus & 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 deuxiéme sous-partie a été consa-
crée au lien de conjugalité et 4 la transmis-
sion du patrimoine, laquelle sous-partie
aborde la problématique qui entoure la
vocation successorale du conjoint survi-
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vant dans nos mceurs en Afrique en gé-
néral, et au Togo en particulier.

Cette précédente sous-partie annonce
la deuxiéme partie subdivisée en deux sous-
parties, la premiére consacrée aux attentes
et aux perspectives politiques au Togo, et la
deuxiéme, mettant en exergue lesincidences
de la concrétisation des attentes au Togo.

En effet, il est a noter qu'aprés le décés de
toute personne, ron remarque la présence
du conjoint survivant parmi les successibles.
C'est la dévolution légale. Mais cette dévo-
lution légale 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 na pas
réellement innové, car il maintient la pra-
tique de la coutume, lésant par | I'épouse
survivante dans la dévolution successorale,
et constituant par I4 un véritable obstacle &
la transmission du patrimoine & la femme.

Le concubinage a été ensuite abordé en
tant qu’union libre dans laquelle se retrouve
la quasi-totalité des couples au Togo, mais
n‘ayant pas malheureusement fait I'objet
d’'une attention particuliére de la pan du 1é-
gislateur togolais de 2012 pour bénéficier
d’un éventuel régime juridique, pouvant
faciliter la transmission de patrimoine du
concubin défunt & la concubine vivante.

La transmission du patrimoine a été par
ailleurs dans une souspartie appréhendée
entre le défunt et les enfants avec le ré-
gime 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
ainsien jeu la nécessité d'instruments de ré-
gulation par le recours au juge et au notaire.

Ces derniers daris I'exercice de leur
profession, privilégient le droit positif par
rapport a la coutume qui, incontestable-
ment ne participe pas & 'amélioration de
la situation de la femme au foyer, mais
plutét tend & I'endiguer avec le soutien
des lobbies traditionnalistes.

INTRODUCTION
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INTRODUCTION

L’'homme nait, grandit et meurt, lais-
sant de passage des progénitures qui sont
appelées incontestablement & lui succé-
der. Ce parcours de l'individu, sujet de
droit nécessite le respect de normes qui lui
sont imposées par la société, en fonction
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d’un certain nombre de principes philo-
sophiques qui déterminent les régles du
comportement social individuel.

La régle de droit a done pour fonction
de déterminer dans le concret le compor-
tement individuel dans la société en gé-
néral, et dans un cadre beaucoup plus re-

treint c’est-a-dire la famille en particulier,
depuis saformation jusqu’a sa dissolution
pour cause de mort.

Le systéme législatif togolais a daigné
enlever toute protection 4 la femme togo-
laise, dés lors que pour remédier au droit
francais qui nous régissait(1), il aentendu par




Internacional

I'ordonnance de 1980, imposer un nouveau
droit des personnes et de la famille(2), celui
ld instaure comme principe la séparation des
biens, et comme exception la communauté
des biens dont on peut recourir par contrat
de mariage(3), il ahonde ainsi dans le sens
du respect de la coutume, qui corrobore ce
principe, qui a la dissolution du mariage, mé-
connait tout droit en faveur de lafemme(4),
quidans ces situations quittait le foyer conju-
gal, complétement démunie.

Cet état de fait implique I'immixtion
du notaire en tant qu’officier public, ayant
4 charge de préserver une norme de
conduite destinée & maintenir un certdin
ordre social,imposée aux membres d'une
société organisée, qui doivent la respec-
ter sous peine de tomber sous le coup de
sanctionsinfligées par |’ autorité publique.

Au Togo, le Iégislateur a, dans le code
des personnes et de la famille moclifié 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 probléme auquel
iles 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
aménera done 4 appréhender dans la pre-
miére partie la Iégislation en vigueur au To-
go, et dans la deuxiéme partie, les attentes
et les perspectives politiques pour le Togo.

Premiére Partie

De tout temps, les togolais ont-il tou-
jours voulu avoir une nouvelle législation,
car leur premiére loi véritable en matiére
de droit de la famille et des successions,
vient d'une ordonnance de 1980, qui,
au fil des années ne permettait plus de
répondre aux évolutions que connaisse
notre société. Aussi, il était déja impérieux
que le pays connaisse une nouvelle Iégis-
lation devant prendre en compte les at-
tentes des populations, c’est ainsi qu’une
loi organique a été promulguée en 2012 et
qui est la législation en vigueur au Togo (1)
actuellement, elle a mis en place quelque
peu le processus de transmission de patri-
moine entre conjoints & cause de mort (I).

I. LA LEGISLATION EN VIGUEUR
AUTOGO

Le nouveau Code des Personases et de
la Famille du 06 Juillet 2012 détermine le ré-
gime du mariage™, de lafiliation et de 'adop-
tion?, et de la vocation successorale®.

1. Lemariage

A la différence du Code Napoléon de
1804 qui ne donne aucune définition du
mariage, le 1égislateur 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 établis-
sent 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 né-
cessairement la procréation car si Pothier
et Portalis visaient dans leur définition “la
perpétuation de I'espéce”, la doctrine et
la jurisprudence ont depuis abandonné
cetteidée. La procréation est un effet nor-
mal du mariage, I'un de ses buts essentiels,
mais ce n'est pas le but unique.

C’est une union qui fait 'objet d'une
réglementation de la part du législateur
quidétermine dans le code des personnes
et de la famille, les conditions de forma-
tion et de dissolution du mariage.

Il est possible de dire que le mariage
estune union solennelle de 'homme et de
la femme qui consacre |'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 oil les époux ne
sont pas libres de déterminer le contenu
de leurs obligations, ni les conditions de
formation et de dissolution du mariage.

Notons que le Iégislateur togolais a
posé des conditions pour la validité du
mariage. Sur la forme, il faut une célébra-
tion du mariage, et sur le fond, le mariage
ne peut étre célébré que si les époux ré-
pondent & certains critéres. L'inobser-
vation 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 Iégislateur fixe &
18 ans I'dge auquel '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 enga-
geant le mineur soit célébré avec I'autori-
sation de ses pére et mére ou 4 défaut, de
la personne qui, selon la loi, a autorité sur

En cas dé dissentiment entre les pére
et mére, ce partage emporte refus d’auto-
risation (art.45 al 1).

Le dissentiment entre les pére et mére
peut étre constaté, & la requéte des futurs
époux, par le juge compétent. Il peut éga-
lement étre constaté soit par une lettre
dont la signature est Iégalisée et qui est
adressée a 'ofacier de I'état civil qui doit
célébrer le mariage, soit par un acte dressé
par un notaire, le juge compétent, I'officier
de I'état civil du domicile ou de la résidence
de Faseendant ou, si ce dernier réside &
I'étranger, par un acte dressé par I'agent
diplomatique ou consulaire togolais.

Le refus d’autorisation des pére et
mére ou leur dissentiment peut étre dé-
féré au président du tribunal, a la requéte
des futurs époux ou de I'un des parents.
(art.45alinéa 2 46).

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
I'obligation de cohabitation charnelle in-
combant aux époux, est assimilé au viol
(art.44 CTPF). Par conséquent, le consente-
ment 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 l'autre époux n’aurait pas contracté
s'il avait connu l'erreur.

Soulignons enfin que le Iégislateur
prohibe le mariage entre parents en lignes
directe 4 tous les degrés, entre parents en
ligne collatérale, entre frére et sceur, oncle
etniéce, tante et neveu, entre alliés en ligne
directe, entre époux et les ascendants ou
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descendants de son conjoint, et entre alliés
en ligne collatérale c'est-4-clire 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 quatriéme
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 4 I'alinéa
ler de I'article 54 lorsque les régles cou-
tumiéres locales le permettent.

2. LaFiliation et Padoption

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 4 ses pére et mére. Mais il
convient de relever ici que contrairement
au législateur 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, rejoignant la vieille maxime
du Code civil de 1804 (art. 756) selon la-
quelle «<Batards ne suceédent”.

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
successives forment une ligne de parenté.”

Pour calculer la date de conception
d’'un enfant, il suffit de faire un compte 4
rebours & partir du jour de sa naissance.
La conception de I'enfant se situe dans la
période 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 pare et mére, et lorsqu’unefiliation
est établie par un acte ou un jugement,
nulle filiation contraire ne pourra étre pos-
térieurement reconnue sans qu’un juge-
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ment établisse préalablement l'inexacti-
tude de la premiare (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, &
la différence de la filiation par le sang, sur
aucun lien de sang.

En France, I'adoption est une institu-
tion extrémement ancienne puisqu’elle
était connue et pratiquée & Rome. Elle
disparait dans I'ancien droit francais pour
resurgir dans le Code civil sous I'influence
de Bonaparte, mais sous une forme tras
limitée.

Au Togo, le législateur déclare dans
I'article 217 alinéa 2 que “I'adoption crée,
par I'effet de laloi, un lien de filiation indé-
pendant de l'origine de I'enfant”.

Aussi convient-il de souligner que les
législateurs francais et togolais se rejoi-
gnent pour distinguer entre I'adoption
pléniére et I'adoption simple.

L'adoption pléniére ne peut étre deman-
dée que pour les enfants de moins de douze
(12) ans. Si ces derniers sont les enfants du
conjoint, cette limite d'age est portée 4 seize
(16) ans (art. 218 CTPF), tandis que le [égisla-
teurautorise 'adoption simple, quel que soit
I'dge de I'adopté (art. 222 CTPF).

L'adoption produit ses effets 8 comp-
ter du jour du dépodt de la requéte en
adoption au tribunal (art. 220 CTPF).

L'adopté cesse d'appartenir a safamille
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 confére & Fenfant unefiliation
qui se substitue & sa famille d’origine.

Retenons enfin que quelque soit la
forme de I'adoption, Farticle 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 & Fégard
de I'adoptant, sauf stipulation expresse
contraire formulée au moment de Fadop-
tion simple. Cette stipulation contraire est
réputée inexistante lorsqu’il s'agit d'une
adoption pléniére”.

3. Lavocation successorale: les droits
du conjoint survivant et les droits
des enfants

La vocation légale du conjoint survi-
vant étant des plus réduites, le |égislateur
togolais a laissé aux époux la faculté de se
faire des libéralités, plus largement qu’én
faveur d’autres personnes, ce qui est d’
ailleurs tout 4 fait normal.

Ilainstitué une quotité disponible spé-
ciale entre époux, ce quiréduit d'autantla
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 juge-
ment de divorce, passé en force de chose
jugée, est toujours appelé & la 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 & 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
bénéficie de la moitié de la succession. A
défaut de descendants et de parents au de-
grésuccessible, lasuccession est dévolue en
totalité au conjoint survivant (art. 430 CTPF).

En ce qui concerne les descendants, le 1é-
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 pére et mére, aieuls et aieules ou
autre ascendants encore qu'ils soientissus de
différents mariages ou nés hors mariage no-
tamment 'adopté simple). lls succédent ainsi
par égale potions et par téte, quand ils sont
tous au premier degré etappelés de leur chef,
et par souche lorsqu'ils viennent tous ou en
partie par représentation.

Il. DU LIEN DE CONJUGALITE ET
LA TRANSMISSION DU PATRI-
MOINE

Le nouveau Code Togolais des Per-
sonnes et de la Famille promulgué en
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2012 n’a rien changé par rapport & 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 nou-
veau au conjoint survivant, et particulié-
rement a la femme conjointe survivante,
puisque dans notre pays, les familles des
conjointes survivantes, nacceptent en au-
cune maniére que les hommes conjoints
survivants succédent a leurs filies prédé-
cédées, 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 transmis-
sion du patrimoine (A), les obstacles a la
transmission du patrimoine & la femme
(B), et la situation des concubins quant &
la transmission de patrimoine (C).

A. Lesortdelafemmeen casde trans-
mission du patrimoine

Il est & noter que seuls les rapports de
famille sont pris en considération dans le
cache de la dévolution successorale ab in-
testat, que sont les rapports de parenté et
de mariage, et les concubins qui sont des
célibataires, peut étre refusant les devoirs
et les contraintes du mariage, pour des rai-
sons qui leur sont propres, ont choisi de
vivre ensemble 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
amén a aborder I'épineux probléme de la
part qui revient au conjoint survivant.

Aussi, il n‘est plus & nier que la déter-
mination de la place de la conjointe sur-
vivante dans I'héritage, au Togo, continue
de susciter des discussions.

Le probléme est plus récurrent dans
les sociétés africaines, et encore plus au
Togo, oix la veuve est le plus souvent te-
nue a I'écart de la succession.

La situation de la femme togolaise
dans ce cas y est étrange: ni parent, ni
allié du défunt, mais source de parenté,
et d'alliance, formant & lui seul un ordre
d’héritier, n'arrivant qu’en quatriéme po-
sition dans la perspective 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 sur-
vivante était déja sérieusement pris en
compte, et on faisait bénéficier du quart
de la succession: (le quarte du conjoint
pauvre) ce quarte c'est-a-dire ce quart a
été tantot repris tantét 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 [égislateur
crée un droit successoral sur 'ensemble
des biens du défunt pour la conjointe sur-
vivante, ce sera une avancée significativa.

Alors qu’en reprenant en la matiére in-
tégralement les mémés dispositions que
le code de 1980, le nouveau code togolais
de 2012 n‘apporte une précision permet-
tant de favoriser 4 la conjointe survivante
de succéder.

Aussi, déja dans les novelles 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 Togo-
lais des Personnes et de la Famille dispose
en son article 428, que lorsque le défunt
laisse des enfants ou descendants d’eux,
le conjoint survivant a droit & un quart de
la succession.

Mais lorsqu’il ne laisse pas de descen-
dants mais des parents ou ascendant, le
conjoint survivant a droit & la moitié de
la succession conformément aux dispo-
sitions de I'article 429 du nouveau code.

Aussi, la législation nouvelle qu’on
croyait pouvoir éradiquer la coutume la
place dans Farticle 403, dés lors qu’elle
précise que la loi reconnait en matiére de
succession la coutume du défunt et les
dispositions du présent code.

Siici 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 si
Fon fonde la dévolution successorale sur
une donnée sentimentale, I'affection pré-

sumée du de cujus place au meilleur rang
I'épouse qu'il laisse & son décés, affirmait
le professeur Franpois 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 & 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 sé-
rieusement posé avec acuité, celui de la
femme 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 par-
ticuliérement 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 décédé, il ne faut pas qu’elle soit
divorcée de lui, ou méme séparée de corps
de lui avant sa mort, précise le code togo-
lais des personnes et de la famille.

Cependant, il est & préciser que la
conjointe survivante était anciennement
tenue loin de I'héritage que laisse le dé-
funt paree que Fon voulait conserver les
biens de ce dernier dans sa familia

Mais ce refus de l'inclure parmi les
héritiers n‘'empéchait pas I'époux de son
vivant de consentir des libéralités & sa
conjointe.

Ainsi, comme nous |'affirme plus haut,
la médiocre situation successorale de la
conjointe survivante était compensée par
I'existence du régime matrimonial de droit
commun.

AuTogo, 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. Lesobstarles d la transmission du
patrimoine d 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 mceurs,
car les familles n'acceptent pas, qu'une
femme venue se marier chez elles, puisse
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hériter des biens d'un des membres décédé,
gu’elle va transporter dans une autre famille
de mariage, ou dans sa famille d'origine.

Le blocage, découle, de I'impact
psychologique, que la coutume a natu-
rellement imprimé aux esprits dans les
familles, est aussi vrai qu’en dehors de la
coutume, l'illettrisme conduit & I'inappli-
cation de la loi, car la plupart des femmes
ne sont pas instruites, et ne sont pas assis-
tées des conseils en la matiére.

Il convient dans cette situation de sou-
ligner qu’en tout état de cause, quelque
soit le régime matrimonial dont pouvait
bénéficier la conjointe survivante, roctroi
d’un droit successoral & 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 & nous notaires africains
qu'il revient de sensibiliser nos égislateurs
en Afrique, afin qu’un droit successoral
couvrant 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'héri-
tage que laisse le défunt parce que ron
voulait conserver les biens de ce dernier
dans sa famille.

Mais ce refus de I'inclure parmiles hé-
ritiers n‘'empéchait répoux de son vivant
de lui consentir des libéralités.

Deuxiéme Partie

Toutes les sociétés au monde cher-
chent & se moderniser, raison pour la-
quelle le Togo, pays qui a connu un code
des personnes et de la famille depuis 1980,
est aussi en droit d'en attendre du légis-
lateur qu'il crée des conditions de facili-
tations de la vie des populations quant &
I'application de la loi de 2012 concernant
les familles et les successions. Aussi, les at-
tentes et les perspectives politiques d’elle,
y sont fortes (I), et quand elles tendent &
étre concrétisées peuvent induire des in-
cidentes majeures quant a la réticence des
traditionalistes (II).
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I. LES ATTENTES ET LES PERS-
PECTIVES POLITIQUES POUR LE
TOGO

Au Togo, les populations attendaient
beaucoup de la nouvelle |égislation de
2012, elles avaient trop attendu, des ré-
forme pouvant contribuer & la facilitation
del'application de laloi, 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 4 la caractérisation des moyens de
régulation qui sont restés en I'état (C).

A. Lesévolutions

Il est & souligner qu’au Togo, seuls
10% de couples sont dans les liens légaux
de mariage, ceci s'explique par le fait que
les populations n'y trouvent aucun intérét
particulier. Aussi, les liens de conjugalité
quantalatransmission de patrimoine entre
conjoints & cause de mort (1) ne concerne
gu’un nombre intime de personnes, et
I'union libre c’est-a-dire le concubinage
concerne 90% de togolais (2).

1. Lesliens de conjugalité

Vladimir YANKELEVITCH n’avait-il pas
raison quand il affirmait que “tout ce qui est
terrestre est appelé d mourir'® et c’est aprés
le décés de toute personne, que le patri-
moine qu’elle animait se transmet & ses hé-
ritiers au rang desquels on trouve a coup
sir 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
Iégale!”- 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
ouinstitution contractuelle, dans les limites
dela 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 pan de la conjointe
survivante dans I’héritage de son mari

défunt”® aussi il nous revient de nous
interroger sur la qualité d’héritier de la
femme, en tant que personne participant
pleinement & 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, mémesila loi fran-
gaise 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 & son mari défunt "

Aussi dés 1980, une ordonnance y
généralisa le Code des Personnes et de
la Famille qui s'applique de faCon om-
nipresente "2 suivie d’'une loi organique
de 2012, venant mettre en place un nou-
veau code, qui n'a pas remis en cause
I'application de la coutume et ce, de
faCon claire, pour régler la succession du
conjoint survivant

La présence de la coutume dans notre
Iégislation, a donné lieu & des discussions
aussi longues que passionnées. Ces réac-
tions sont compréhensibles, car elles tou-
chent 4 deux points sensibles: la famille
et la femme conjointe survivante sans
profession®

Toute loi dans son application doit ap-
porter un avantage certain, & celui auquel
elle s'applique'®, dans cette analyse, il
nous revient de nous interroger surl'avan-
tage que la coutume est susceptibles d’ap-
porter au conjoint survivant, et de I3, il est
4 noter d’'emblée que le droit coutumier
exhéréde de facto le conjoint survivant!”
etque ledroit moderne tend 4 I'avantager
considérablement"®,

Aussi comparaison n’est pas raison
disait la sagesse"®" alors pouvons-nous
comparer le contexte économique, social
et politique de 1980, a celui de 2072.

A plus de trente années d’écart, le
Code des Personnes et de la Famille conti-
nue 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 & 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-
léve & la femme 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
instaure un droit juste pour chaque héri-
tier sans distinction®®. Le Code Togolais
des Personnes et de la Famille en prend le
contrepied, et renvoie la femme, conjointe
survivante & connaitre la coutume de laloca-
lité d'origine de son mari défunt®. Puisque
dans presque toutes les régions ou localités
duTogo, la conjointe survivante ne peut hé-
riter 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 4 la conforten dans
ce droit & 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 fondée
sur |'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 &
Rome, que ce droit de succession reconnu
a la femme conjointe survivante, prit son
essence®" |l fut alors repris par tous les
pays modernes, et le Togo se devra de le
consacrer définitivement, par abrogation
pure et simple de notre législation 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 & hériter de son conjoint défut,
devra garder le méme train de vie qu’elle
menait avec ce dernier®?, Elle connaitra
ainsi I'avantage de son juste droit naturel
de succession.

Pourquoi le Togo & l'instar de ses voi-
sins n‘'emprunterait-il pas le chemin de
la modernité, alors que ces derniers ont
comprisily a bien longtemps, que recourir
4 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
4 la désorganisation de la société.

D’oii la nécessité de supprimer défi-
nitivement la coutume pour ensuite en
consacrer le droit moderne, comme prin-
cipe unique s'appliquant a tous, dans une
république laique qui est une et indivisible.
Etle conjoint survivant devra retrouver en-
fin le quart qui lui revient, mais aussi le 1é-
gislateur pour satisfaire les désidératas du
peuple se devra de se pencher surle 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 géné-
rique; 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 4 au-
cune vocation d’hérédité. Sans doute, cer-
tains pourraient-ils étre tentés devant I'om-
niprésence de Funion libre au Togo d'inclure
la concubine dans le cercle des successibles.

Le congrés des Notaires de France de
1972 s’y est essayé bon gré, mal gré, cer-
taines législations étrangéres également,
notamment celles de I'lsraél, 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 I'occurrence
Monsieur POUSSONPETIT dans sa note sur
les concubinages, et la thése de Paris | en
1986, sur Funion libre en droit International
privé.

Faire entrer les concubins parmi les
successibles, fera en sorte qu'il pouvait hé-
riter de leur concubin tout naturellement,
puis qu‘aujourd’hui le seul moyen qu’ils
ont pour se voir transmettre une petite
part d’héritage, la voie de la transmission
4 cause de mort, organisée dans le cadre
d’un testament ou d’un legs ou donation,
sur la quotité disponible réservée au concu-
bin défunt dans certains pays comme la
France, ils sont taxés pour les droits de
succession dans I'ordre de 60%, car ils sont
considérés comme des étrangers.

Ainsi, inclure les concubins parmi les
successibles sera une mesure révolution-
naire qui apparaitrait comme la derniére

pierre mise a Fédifice de lafamille naturelle,
mais le législateur 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 égale-
ment économies, valeurs mobiliéres, faute
de stipulation particuliére, en cas de décés
de Fun d’entre eux ce sont les héritiers en
ligne directe qui vont recevoir pour par-
tie le fruit du travail ou de I'épargne du
concubin. survivant.

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, testa-
ments, et par le nouveau code togolais
des personnes et de la famille de 2012.

Il est aussi & souligner que le droit des
successions netire fort logiquementaucune
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 reprouvént 4 inclure les concubins
parmi les successibles, il est & noter qu’en
réalité la question de la transmission 4 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 vceu émis par le 84¢me
congrés des Notaires de France en 1988.

Cependant, nous notaires nous de-
vons forcer nos législateurs & emboiter
le pas & ceux cités plus haut qui se sont
efforcés de donner un droit au concubin.

La France s’est quelque peu efforcée,
en consacrant trés [égérement un petit
droit de succession au concubin, par I'ar-
ticle 14 delaloidu 6juillet 1989, qui a pré-
vu que le contrat de location est transféré
alamort dulocataire au concubin notoire,
4la condition 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
souligner, est un théme qui a suscité et
continue dailleurs de susciter beaucoup
d’intéréts tant en droit positif fran/ais que
togolais.
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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 [égislateur togolais ne se préoccupe
pas des causes de la mort, mais accorde en
revanche de I'importance au momentde la
mort, instant précis ou s'effectue le transfert
du patrimoine du défunt 4 ses. héritiers.

La transformation de successible en hé-
ritier suppose que le successible ait effec-
tué son choix quand au jeu du mécanisme
Iégal. La transmission légale ne se fait d’of-
fice, 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 retenirici que le législa-
teurtogolais 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
simplement concu a qualité d'héritier.
Pour succéder, I'enfant con/u doit étre
né vivant et viable. Sont donc incapables
de succéder, I'enfant qui n’est pas encore
con/u et I'enfant qui n'est pas né viable.”

Par ailleurs, le [égislateur togolais dans
ses dispositions retient que chaque suc-
cessible dispose d'une double option: il
peut purement et simplement accepter,
ou sous bénéfice d'inventaire la succes-
sion®> ou alors y renoncer®®- Le législateur
togolais s'accorde par & 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 Fhéritier accepte la succession
qui lui échoit sans discuter. Pourtant, les
effets de cette acceptation pure et simple
sont tras importants pour I'héritier.
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L’acceptation peut étre expresse ou
tacite®” elle est expresse quand le suc-
cessible prend la qualité d’héritier dans
un acte authentique ou privé.

Si la succession échoit & un enfant, il
ne pourra l'accepter que sous bénéfice
d’inventaire par I'entremise de son repré-
sentant legal. Aussi convient-il de préciser
que cette acceptation suppose nécessai-
rement que I'actif soit manifestement su-
périeur au passif.

L'acceptation est tacite lorsque le suc-
cessible fait un acte juridique ou matériel
qui suppose nécessairement son intention
d'accepter et qu'il n'aurait le droit de faire
gu’en qualité d’héritier®® et qui, ajoute la
jurisprudence franCaise dans ce sens, mani-
feste sa volonté 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’obséques ainsi
que les actes conservatoires et de pure
administration tels que la vente, rendue
nécessaire par l'urgence, des denrées
périssables ou des récoltes arrivées 4 ma-
turité, n‘'emportent pas acceptation pure
et simple de la succession 4 moins que le
successible n’ait pris & cette occasion la
qualité d’'héritier acceptant“o-

(sic) convient par ailleurs de préciser,
concernant Facceptation sous bénéfice
d’inventaire, que c’est le parti prudent
pris par Fhéritier qui veut échapper au
paiement du passif successoral, ultra vires
successionis. Il n'accepte que si la succes-
sion est positive. C'est aussi le parti recom-
mandé lorsque la succession échoit & un
incapable. En France par exemple, le [égis-
lateur soumet cette forme d’acceptation
4 une déclaration au greffe du tribunal de
grandeinstance, et @ uneinscription surle
registre des renonciations.

En ce qui concerne larenonciation, il faut
souligner ici quelle 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
Factif, d'autre part par des raisons psycholo-
giques comme les conflits familiaux.

La renonciation doit étre faite dans les
conditions prescrites par le [égislateur- ||
convient de rappeler que la renonciation
ne se présume pas et est soumise a une
prescription décennale®“?-

La premiére conséquence logique que
le Iégislateur togolais retient de la renon-
ciation est que “I'héritier qui renonce est
censé n’avoir jamais été héritier® Il perd
donc rétroactivement sa qualité d’héritier;
il n’a été que successible.

Sa part va accroitre celle des autres
héritiers et s'il est seul, elle est dévolue au
degré subséquent.

Aprés avoir appréhendé la transmis-
sion du patrimoine entre défunt et les
enfants, c’est & bon droit que nous exami-
nerons les difficultés qui entourent cette
transmission entre conjoints.

2. La transmission du patrimoine
entre le défunt et la conjointe
survivante: le poids de la coutume

La transmission du patrimoine du dé-
funt au conjoint survivant en Afrique et
plus particuliérement au Togo est des plus
problématiques. Cela est du au fait que la
coutume tient une place prépondérante
dans nos sociétés africaines et pése mal-
heureusement sur la transmission du pa-
trimoine du défunt au conjoint survivant.

C’est |14 ou certaines pratiques cou-
tumiéres comme le lévirat interviennent
en retardant la dévolution successorale
reconnue a I'épouse devenue veuve. Au
lieu de bénéficier du patrimoine de son
mari défunt et éventuellement chercher
4 reconstruire sa vie, elle se voit plutét
donnée en mariage au frére du de cujus.

En dehors de cela, et nous le disions
plus haut qu’au fond ron n’accepte pas
que les conjoints héritent entre eux, un
homme ne peut facilement hériter de sa
conjointe prédécédée, il est de coutume
que les parents au Togo n'acceptent pas
cette situation. En tous les cas quant & ce
qui concerne la conjointe survivante, les
tribunaux, les notaires, ont d'ores et déja
commencé quelque peu a lui reconnaitre
son droit & hériter. Il s'avére alors judicieux
de recouriraux divers acteurs, tant [égisla-
tifs que judiciaires, pour endiguer ces tares
qui ne comblent en aucune maniére les
attentes des populations.

C. La nécessité d’instruments de ré-
gulation

Cesinstruments de régulation que sont
le juge (1) et le notaire (2) ne constituent
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pas une nouveauté, en matiére 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. Lerecours au juge comme régu-
lateur

En tout état de cause, le juge apparait
comme le seul rempart qui puisse aider la
conjointe survivante & retrouver son droit,
c'est-adire 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 mceurs dans
les pays de Code civil.

AuTogo, 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 & I'appliquer pour
octroyer ce droit & lafemme, et surtoutdla
femme sans profession qui vient de perdre
son mari, et qui peut se retrouver dans un
dénuement total.

Ainsi, le juge tournera le dos & la cou-
tume et confirmera ainsi par son juge-
ment, I'application pure et simple de ce
droit moderne, issu du nouveau Code des
Personnes et de la Famille de 2012.

Ce n'est qu'a partir de & qu'il agit en
sa qualité de régulateur par ses divers
controles 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 requé-
rir en vue de la liquidation des successions,
et c'est a ce titre qu'il fait appliquer le droit
moderne, s'il estmoderniste, il peut octroyer
4 la conjointe survivante le droit qui lui re-
vient par l'application du droit moderne,
sous réserve que les actes ne fassent pas
I'objet de contentieux judiciaires. Dans cer-
taines situations, certains notaires refusent
parfois d’appliquer le droit moderne.

Et s'il y parvient en appliquant la loi
moderne, il devient le pacificateur qui
ceuvre au service de l'intérét général.

Cependant, la concrétisation des at-
tentes peut-elles aussi en toute vérité étre

amenée a heurter les sensibilités endur-
cies au Togo.

Il. LESINCIDENCES DELA 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 lafamille, quantaux recours a
la coutume pour régler les difficultés liées
4latransmission du patrimoine, d'un mari
4 sa conjointe survivante.

Or I'évolution des mceurs, tant sur le
plan coutumier que moderne, et I'intérét
du peuple, doivent avant tout guider le
Iégislateur dans ses dispositions, afln que
ces derniéres soient exemptes des mceurs
coutumiéres et religieuses, aussi, disons-
le le Togo est un état laic qui a adhéré a la
charte des droits de I'hnomme, qui déclare,
que tous les hommes naissent égaux en
droit et en dignité. Cette dignité a laquelle
adroitI'homme, devrait étre, sinous 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 de mau-
vais ceil la réforme tant attendue, qui fa-
voriserait la femme conjointe survivante,
dans son droit 4 étre pleinement héritiére,
dans sa famille de sang, ou dans sa famille
de mariage. Et en donnant un encrage ju-
ridique 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 quileur 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
4laconjointe survivante, et 4 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 serachez nous au Togo une révolu-
tion attendue, qui libérera définitivement
la femme togolaise.

CONCLUSION

Le législateur togolais a dans le nou-
veau Code des Personnes et de la Famille
comblé quelque peu les attentes des po-
pulations et ce, de fagon mitigée, car il
existe bien de points sur lesquels, le nou-
veau code de 2012 aurait pu apporter de
I'eau au moulin des praticiens, et spécia-
listes du droit de la famille, dans I’'exercice
de leur profession, mais hélas n’a pas pu
véritablement insuffler ce dynamisme
nouveau 4 la législation en vigueur quant
au réglement des successions et 4 'amé-
lioration de la conjointe survivante.

Car le droit de la famille et celui des
successions sont incontestablement
voués 4 subir des évolutions considé-
rables dans I'avenir, compte tenu des
mutations auxquelles seront sujette notre
société, obligeant le législateur & prendre
des dispositions conséquentes, a savoir la
disparition pure et simple de la coutume
comme mode de réglement de transmis-
sion de patrimoine entre conjoints, et
I'encrage juridique du concubinage qui,
4 plus de 90% domine notre vie au Togo.
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Senténcies del Tribunal Suprem

Datades des d’abril a desembre 2016

ARRENDAMENT D'OBRA

EI TS declara nuls els pactes que excedeixen el limit de 60
dies per al pagament de les factures en contractes d’obra

Tribunal Suprem Sala 1a, Senténcia nim. 688, de 23 de novembre de
2016 (Ponent: Orduria Moreno, Francisco Javier) LA LEY 166309/2016

RESUM: Reclamacié del pagament de factures pel subcontrac-
tista. Estimacié de la demanda. Nul-litat de la clausula que establia
un termini superior a 60 dies per a I'abonament de les factures.
Caracter imperatiu del precepte legal que fixa el termini de paga-
ment en 60 dies. Actes propis. El simple fet que el subcontractista
no hagi impugnat préviament el contingut abusiu d’algunes clau-
sules no constitueix, de cap manera, un acte propi que n'impedeixi
la reclamacio en el transcurs de I'execucié del contracte.

ITER PROCESSAL: Les sentencies d'instancia van estimar parci-
alment la demanda i van condemnar la unié temporal d’empreses
demandada al pagament de la quantitat reclamada més els interes-
sos previstos a la Llei 3/2004, respecte de les factures el pagament
de les quals s’hagués realitzat posteriorment al termini pactat de 180
dies. El Tribunal Suprem estima el recurs de cassacio interposat per
lademandantiimposa a la demandada el pagament dels interessos
esmentats respecte de les factures abonades posteriorment al ter-
mini de 60 dies com a limit legalment establert.

Exoneracié del promotor davant de la reclamacié del
constructor que va pagar la reparacié dels danys de
I'obra, condemnats tots dos en un procés anterior

Tribunal Suprem Sala 1a, Senténcia nim. 712, de 28 de novembre de
2016 (Ponent: Orduria Moreno, Francisco Javier) LA LEY 174290/2016

Redaccié Wolters Kluwer

RESUM: Defectes de la construccié. Accié de repeticio o de
retorn (article 1145 del Codi Civil) del constructor que va pagar la
reparacié dels danys de I'obra conforme a la responsabilitat soli-
daria declarada per una prévia sentencia, sense determinacié de
les quotes de responsabilitat dels agents intervinents. Exoneracié
del promotor que no va participar en les tasques de construccio,
ni va donar instruccions d'aquesta.

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va estimar I'ac-
ci6 de repeticié formulada per la constructora contra la promoto-
rail'aparellador. L'AP La Corunya va revocar en part la senténcia
d’instancia i va absoldre la promotora. El Tribunal Suprem deses-
tima el recurs de cassacio interposat per la demandant.

ARRENDAMENTS URBANS

Extincié d’arrendament de local per jubilacié de I'ar-
rendatari que préviament havia estat declarat en situ-
acié d’'invalidesa per a un altre treball

Tribunal Suprem Sala 1a, Senténcia nim. 401 de 15 de juny de 2016
(Ponent: O’Callaghan Murioz, Xavier) LA LEY 65868/2016

RESUM: Arrendament de local de negoci. Extincié del con-
tracte per jubilacié de I'arrendatari el 2005 tot i que anteriorment,
el 1990, havia estat declarat en situacié d'invalidesa permanent
per un altre treball. No és aplicable la LAU 1964, que no preveia la
jubilacié com a causa d’extincio de la relacié arrendaticia, sin6 la
disposicid transitoria 3 B.3 LAU 1994, que si que ho fa. La jubilacié
és la que determina I'extincié de la relacié arrendaticia, sense im-
portar que I'arrendatari segueixi treballant o qualsevol altra cosa,
com ara el fet que abans hagi estat declarat amb invalidesa que
se li aplica a la seva anterior relacié laboral, no a I'arrendaticia.
Aquesta queda extingida per la jubilacid.
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ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va desestimar
la demanda de resolucié de contracte d'arrendament de local de
negoci. L'AP Sevilla va revocar la senténcia del Jutjat i va estimar
la demanda. El Tribunal Suprem declara que no és procedent el
recurs de cassacié formulat pel demandat.

COMPRAVENDA. D’EMPRESA

Obligacié de I'empresari que transmet una empresa
d’abstenir-se de realitzar una activitat competitiva en
relacié amb I'activitat empresarial transmesa

Tribunal Suprem Sala 1a, Senténcia num. 122 de 9 de maig de 2016
(Ponent: Vela Torres, Pedro José) LA LEY 48364/2016

RESUM: Compravenda de la majoria de les accions d'una so-
cietat anonima. Transmissio d’empresa. Clausula de prohibicié de
competéncia del transmitent. Incompliment d'aquesta prohibicié.
L'obligacio d'abstenir-se de realitzar una activitat competitiva no ha
d’estar pactada expressament, ja que esta implicita en les exigencies
de la bona fe conforme als art. 1258 CCi 57 CCom. Falta de justifica-
Ci6 de la pretensié indemnitzatoria exercitada pels adquirents.

ITER PROCESSAL: Les sentencies d'instancia van desestimar la
demanda de reclamacié d'indemnitzacié perincompliment del pac-
te de no competencia. El Tribunal Suprem estima el recurs extraor-
dinari per infraccié processal interposat pels demandants en I'tiinic
sentit de deixar sense efecte la condemna en costes de I'apel-lacio.

EI TS estableix doctrina sobre la repercussié d’una part
de I'IBl al comprador per part del venedor que el va pa-
gar integrament

Tribunal Suprem Sala 1a, Senténcia num. 409 de 15 de juny de 2016
(Ponent: Arroyo Fiestas, Francisco Javier) LA LEY 65862/2016

RESUM: Compravenda dimmoble. Pagament de I'Bl per part del
venedor. Repercussio sobre el comprador. El Tribunal Suprem decla-
ra com a doctrina jurisprudencial que I'art. 63.2 de la Llei d’'Hisendes
Locals s’ha d'interpretar de manera que, en cas d'abséncia de pacte
en contrari, el venedor que aboni I'IBl podra repercutir-lo sobre el
comprador, en proporcié al temps en qué cada una de les parts hagi
ostentat la titularitat dominical i pel temps que ho sigui.

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va estimar la de-
manda formulada per les venedores i va reclamar a la compradora
la part proporcional de I'import de 'impost de béns immobles rela-
tiu a I'any en qué es va produir la venda. L'AP Madrid va revocar la
senténcia del Jutjat i va desestimar la demanda. El Tribunal Suprem
declara que és procedent el recurs de cassacié interposat per les de-
mandants, cassa la senténcia recorreguda i confirma la del Jutjat.

COMPRAVENDA. D’HABITATGE EN CONSTRUCCIO

La falta de determinacié de la data d’entrega de I’ha-
bitatge adquirit no és causa de nul-litat del contracte

Tribunal Suprem Sala 1a, Senténcia nim. 561 de 23 de setembre de
2016 (Ponent: Pantaleén Prieto, Angel Fernando) LALEY 129012/2016

RESUM: Falta de determinacié de la data d’entrega. No és
causa de nul-litat del contracte, ni exclou la resolucié d’aquest
per retard en I'entrega. Resolucié del contracte per incompli-
ment del comprador de la seva obligacié de pagament d’'una
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part molt substancial del preu pactat. Indemnitzacié de danys i
perjudicis consistent en la retencié per la venedora de les quan-
titats entregades a compte del preu.

ITER PROCESSAL: El Jutjat va estimar en part la demanda in-
terposada pel comprador, va declarar la nul-litat de la resolucio
extrajudicial del contracte realitzada per I'entitat venedora, pero
va desestimar la peticié de declaracié de nul-litat del contracte.
També va estimar la reconvencié formulada per la venedora i va
declarar resolt el contracte per incompliment del comprador,
amb dret de la venedora a fer seva, en concepte de danys i perju-
dicis, la quantitat entregada com a part del preu. L'AP Pontevedra
va revocar la senténcia del Jutjat i va estimar la peticié de nul-litat
del contracte per falta de determinacié de la data de I'habitatge.
El Tribunal Suprem estima el recurs de cassacié interposat per la
venedora, cassa la sentencia recorreguda i confirma la del Jutjat.

COMPRAVENDA. D'HABITATGE FUTUR

El TS fixa doctrina sobre I'aplicacié de la Llei 57/1968
als casos de nul-litat de la compra per error en el con-
sentiment per ocultacié de vicis urbanistics

Tribunal Suprem Sala 1a, Senténcia nim. 527 de 12 de setembre de
2016 (Ponent: Baena Ruiz, Eduardo) LA LEY 119449/2016

RESUM: Nul-litat del contracte per error en el consentiment ja
que a la data de subscripcié d’aquest no es va informar a la com-
pradora de I'existéncia d'un litigi per il-legalitats urbanistiques.
Restitucioé de les quantitats entregades. Condemna tant la pro-
motora com I'asseguradora amb qué va contractar la preceptiva
polissa d'asseguranca de les quantitats esmentades.

El Tribunal Suprem fixa com a doctrina que «les garanties le-
gals de les quantitats anticipades per adquisicié d’habitatges que
regula la Llei 57/1968 i disposicié addicional primera de la LOE
s'estenen a aquells suposits en qué el contracte de compravenda
no arriba a bon fi, per declarar-se nul per vici invalidant del con-
sentiment en haver ocultat el promotor-venedor al comprador
I'existéncia de vicis de I'edificacié de naturalesa urbanistica».

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van estimar la de-
manda de nul-litat de compravenda d’habitatge per error en el con-
sentiment i van condemnar la promotora-venedora a retornar les
quantitats entregades a compte del preu. El Tribunal Suprem estima
el recurs de cassacio interposat per la compradora i condemna també
I'asseguradora codemandada que va garantir aquestes quantitats.

COOPERATIVES

Condemna la societat gestora de la cooperativa d’habi-
tatges a retornar les quantitats anticipades per un dels
cooperativistes

Tribunal Suprem Sala 1a, Senténcia nim. 469 de 12 de juliol de 2016
(Ponent: Marin Castdn, Francisco) LA LEY 79484/2016

RESUM: Demanda formulada per un cooperativista sol-licitant la
resolucio del contracte d'incorporacié a la cooperativa, com també
la devolucié de les quantitats entregades a compte del preu. Estima-
cio. La promocié d’habitatges en régim de cooperativa esta subjecta
alregim dela Llei 57/1968 i la garantia de devolucié de les quantitats
anticipades constitueix un dretirrenunciable. Incomplida I'obligacié
de constituir la garantia, la responsabilitat ha de recaure no sobre la
cooperativa, sind sobre la societat mercantil professionalment dedi-
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cada a la gesti6 de la cooperativa, precisament per la seva condicio
de professional, fins i tot quan, dit sense embuts, no sigui la percep-
tora de les quantitats anticipades.

ITER PROCESSAL: El Jutjat va estimar la demanda i va con-
demnar la cooperativa i la gestora d’aquesta a la devolucié de les
quantitats anticipades per la demandant. L'’AP Madrid va revocar
la senténcia i va desestimar la demanda. El Tribunal Suprem es-
tima en part el recurs de cassacié per interes cassacional inter-
posat per la demandant i cassa parcialment la senténcia recor-
reguda per deixar sense efecte la desestimacié de la demanda
respecte de la gestora codemandada.

DRET A LA INTIMITAT

Vulneracié del dret a la intimitat del marit d’'un mem-
bre de la familia reial per la divulgacio de correus elec-
tronics sobre la seva vida privada

Tribunal Suprem Sala 1a, Senténcia nim. 485 de 14 de juliol de 2016
(Ponent: Vela Torres, Pedro José) LA LEY 82421/2016

RESUM: Intromissi6 il-legitima. Divulgacié i publicacié de cor-
reus electronics personals del marit d'un membre de la familia re-
ial. Conflicte entre la llibertat d’expressié i informacid i el dret a la
intimitat. Les dades relatives a les relacions sentimentals i sexuals
de les persones no tenen interes public encara que la persona afec-
tada sigui un personatge public i tingui un paper rellevant en la
societat. Absolucioé dels mitjans de comunicacié que es van limitar
a informar de I'aportacié dels correus a una causa penal, perd no
dels mitjans que van incérrer en una especulacié morbosa amb
I'Ginica finalitat de satisfer la curiositat de persones interessades en
les vides alienes. Responsabilitat de la persona que va filtrar els
correus electronics als mitjans de comunicacié. VOT PARTICULAR.

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va desestimar
la demanda de proteccié del dret a la intimitat. L'AP Barcelona va
revocar la senténcia i va estimar la demanda. El Tribunal Suprem
estima el recurs de cassaci6 interposat per dos dels demandats
i desestima la demanda respecte a aquests, pero ratifica la con-
demna de la resta de demandats i desestima els seus recursos.

DRET A L'HONOR

EI TS fixa com a doctrina jurisprudencial que les persones
juridiques de Dret public no son titulars del dret a I’lhonor

Tribunal Suprem Sala 1a, Senténcia nim. 408 de 15 de juny de 2016
(Ponent: Pantaleén Prieto, Angel Fernando), LA LEY 63145/2016

RESUM: Demanda per intromissié il-legitima formulada per
un ajuntament. Falta de legitimacié activa. El Tribunal Suprem
fixa com a doctrina jurisprudencial la segient: «Les persones
juridiques de Dret public no sén titulars del dret a I'honor que
garanteix l'article 18.1 de la Constitucio Espanyola».

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van desestimar
la demanda per intromissi6 il-legitima en el dret a I'honor. El Tri-
bunal Suprem desestima els recursos extraordinari per infraccié
processal i de cassacio interposats per I'ajuntament demandant.

DRET A L'OBLIT DIGITAL

Google Spain pot ser demandada en un procés civil so-
bre proteccio dels drets fonamentals

Tribunal Suprem Sala 1a, Senténcia num. 210 de 5 d’abril de 2016
(Ponent: Sarazd Jimena, Rafael) LA LEY 19837/2016

RESUM: Legitimacié passiva de la filial espanyola de I'empre-
sa titular del buscador Google. El tractament de les dades per-
sonals vinculades amb la concessié d'un indult en un buscador
generalista d’Internet deixa de ser licit un cop transcorregut un
termini raonable des que s’ha concedit I'indult si I'afectat exerci-
ta el seu dret d’oposicid, quan no és una persona de rellevancia
publica, ni els fets presenten un intereés historic. Equilibri entre el
dret a la informacié sobre la concessié d'indults i els drets a I'ho-
nor, intimitat i proteccié de dades personals de I'indultat.

ITER PROCESSAL: El Jutjat va desestimar la demanda de pro-
teccié dels drets a I'honor, intimitat i proteccié de dades del de-
mandant. L’AP Barcelona va revocar la senténcia del Jutjat i va
estimar en part la demanda. El Tribunal Suprem desestima els
recursos formulats per totes dues parts.

DESNONAMENT PER PRECARI

Desnonament per precari de I’habitatge cedit pels pa-
res com a domicili conjugal del seu fill i la seva esposa,
I'tis del qual va ser atribuit a aquesta en procés de di-
vorci

Tribunal Suprem Sala 1a, Senténcia nim. 279 de 28 d’abril de 2016
(Ponent: Pantaledn Prieto, Angel Fernando) LA LEY 43288/2016

RESUM: Habitatge cedit pels pares com a domicili conjugal
del seufillil'esposa d’aquest, I's del qual va ser atribuit a aques-
ta en sentencia de divorci dictada després de la defuncié del pa-
re i de la particié de I'heréncia en qué es va adjudicar al fill una
quota minoritaria en la propietat de I'habitatge. Estimacio de la
demanda. La copropietat del fill sobre una quota minoritaria de
I'habitatge en el moment de dictar-se la sentencia de divorci no
altera la situacio inicial de precari. El titular d'una quota minori-
taria en la copropietat d'una cosa no pot, per si mateix, donar-la
validament en comodat a un tercer.

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va estimar la
demanda de desnonament per precari. L’AP Valéncia va revocar
la senténcia i va desestimar la demanda. El Tribunal Suprem es-
tima el recurs de cassacio interposat per la demanant, cassa la
sentencia recorreguda i confirma la del Jutjat.

DIVORCI

El TS considera que la falta total de respecte del marit
cap a I'esposa impedeix la concessié del regim de cus-
todia compartida

Tribunal Suprem Sala 1a, Senténcia num. 350 de 26 de maig de 2016
(Ponent: Arroyo Fiestas, Francisco Javier) LA LEY 52462/2016

RESUM: Custodia compartida. L'actitud de falta total de res-
pecte, inclis abusiva i dominant, del pare cap a la mare faimpen-
sable que pugui arribar a bon port un sistema de custodia com-
partida que exigeix un minim de respecte i actitud col-laborativa.

ITER LEGISLATIU: Les sentencies d'instancia van estimar la de-
manda de divorci i, entre altres mesures, van establir el sistema
de custodia compartida del fill menor. El Tribunal Suprem estima
el recurs de cassacié interposat per la mare, cassa parcialment la
senténcia recorreguda i deixa sense efecte la custodia comparti-
da per atribuir la custodia del menor a la mare.
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L’atribucio de I'is de I’habitatge familiar en els supo-
sits de custodia compartida ha de respectar el principi
de proporcionalitat

Tribunal Suprem Sala 1a, Senténcia num. 522 de 21 de juliol de 2016
(Ponent: Arroyo Fiestas, Francisco Javier) LA LEY 91130/2016

RESUM: Atribucié a I'esposa de I'Gs de I'habitatge familiar pri-
vatiu de I'esp0os en un suposit de custodia compartida de la filla
del matrimoni. S’ha d'avaluar si el temps pel qual fixa I'adscripcid
de I'habitatge coincideix o no amb el principi de proporcionali-
tat, atés que I'art. 96.3 CC exigeix que el termini sigui prudencial.
En aquest cas, el Tribunal Suprem considera raonable el termini
de dos anys des que es va dictar la sentencia de cassacid, tenint
en compte que des de la interposicié de la demanda han trans-
corregut quatre anys, és a dir que, sumat als dos anys, s’estaria
conferint a I'esposa un periode de sis anys per restablir la situacié
economica.

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va estimar par-
cialment la demanda de divorci, va declarar la guarda i custodia
compartida de la filla haguda en el matrimoni i va atribuir I'Us i
gaudi de I'habitatge familiar a I'esposa i a la filla fins a la liqui-
dacié del regim econdmic matrimonial. L'AP Asturies va revocar
en part la sentencia del Jutjat i va adjudicar I'habitatge familiar
a la mare i a la filla fins que aquesta complis la majoria d’edat.
El Tribunal Suprem estima el recurs de cassacié interposat per
I'espos i cassa parcialment la senténcia recorreguda en el sentit
de declarar que I'habitatge familiar queda assignat a la menor i
la seva mare durant el periode de dos anys computables des de
la data de la senténcia de cassacié.

FILIACIO

El Tribunal Suprem fixa doctrina respecte als reconei-
xements de complaenca de la paternitat

Tribunal Suprem Sala 1a, Senténcia nim. 494 de 15 de juliol de 2016
(Ponent: Pantaledn Prieto, Angel Fernando) LA LEY 85462/2016

RESUM: Impugnacioé del reconeixement de filiacié realitzat
pel demandant durant el seu matrimoni respecte de la filla bi-
ologica de la seva esposa, perd no seva, nascuda abans del ma-
trimoni. Caducitat d’accié. Aplicacié de I'art. 136 CC. El Tribunal
Suprem fixa la seglient doctrina: 1a) El reconeixement de com-
plaenca de la paternitat no és nul per ser de complaenca. 2a) Pot
ser que qui ha realitzat un reconeixement de complaenca de la
seva paternitat exerciti una accié d'impugnacié de la paterni-
tat, fundada en el fet de no ser el pare biologic del reconegut.
Si aquesta accio prospera, el reconeixement esdevindra ineficag.
L'acci6 procedent sera la regulada a I'art. 136 CC si la paternitat
determinada legalment pel reconeixement és matrimonial en el
moment d’exercici de I'accio; i sera la que regula l'art. 140.11 CC
si la paternitat és no matrimonial i ha existit possessié d’estat,
encara que aquesta no persisteixi en el moment de I'exercici de
I'accié. 3a) En cas que 'autor del reconeixement de complaenca
i la mare del reconegut hagin contret matrimoni posteriorment
al naixement d'aquest, I'accié d'impugnacié de la paternitat que
aquest reconeixedor podra exercitar sera la regulada a I'art. 136
CC, durant el termini de caducitat d'un any que el mateix article
estableix. També sera aquesta l'accid, quan el reconeixement
s'hagi realitzat abans de la celebracié del matrimoni referit, i a
no ser que hagi caducat abans I'accié que regula I'art. 140.11 CC;
en aquest cas, el reconeixedor no podra exercitar I'accié de I'art.

LANOTARIA | GG | 2-3/2016

136 CC: el matrimoni no obrira un nou termini d’'un any a aquest
efecte.

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van desestimar
la demanda d'impugnacié del reconeixement de filiacié realitzat
pel demandant en considerar caducada I'accié. El Tribunal Su-
prem desestima el recurs de cassacio interposat pel demandant.

FILIACIO EXTRAMATRIMONIAL

Ordre dels cognoms del menor en cas de paternitat re-
coneguda en procediment de reclamacio de paternitat
no matrimonial.

Tribunal Suprem Sala 1a, Senténcia nim. 659 de 10 de novembre de
2016 (Ponent: Baena Ruiz, Eduardo) LA LEY 160582/2016

RESUM: Declaracié de paternitat. Ordre de cognoms del me-
nor. Prevalenca de I'interes superior d'aquest. L'edat del nen en el
moment de determinar-se la filiacié no és I'element Unic i essen-
cial a prendre en consideracié. L'interrogant que cal no és tant
si existeix perjudici per al menor pel canvi de cognoms siné si li
seria beneficios el canvi. En el cas que ens ocupa, no s’ha acre-
ditat cap circumstancia que aconselli el canvi de cognom amb
el qual el menor apareix identificat des de la inscripcié del seu
naixement.

ITER PROCESSAL: Les sentencies d'instancia van estimar la de-
manda de reclamacié de paternitat i van declarar que el deman-
dant era el pare biologic del fill de la demandada, i va ordenar la
rectificacié dels cognoms del menor en el Registre Civil havent
de ser inscrit com a primer cognom amb el patern i com a segon
cognom amb el matern. El Tribunal Suprem estima el recurs de
cassacié interposat per la demandada i cassa la senténcia recor-
reguda ordenant que el primer cognom del menor sigui el primer
de la mare i el segon el primer del pare.

JUDICI CANVIARI

Aplicacié de la doctrina del TS sobre la falta d’antesig-
natura en un pagaré per apoderat d’'una societat en el
cas de la seva circulacioé canviaria mitjancant endés

Tribunal Suprem Sala 1a, Senténcia num. 329 de 19 de maig de 2016
(Ponent: Orduria Moreno, Francisco Javier) LA LEY 52080/2016

RESUM: Reclamacié de pagaré. Estimacié de la demanda.
Aplicacié de la doctrina jurisprudencial sobre la falta d’antesigna-
tura en un pagaré per apoderat d'una societat en el cas de la se-
va circulacié canviaria mitjancant endds. El signatari d'un pagaré
que no va fer constar el poder de representacié amb que actua o,
almenys, la mencié del segell de la rad social en la representacio
de la qual actua, també resulta obligat canviariament si en la li-
teralitat de 'endds tampoc se’'n destaquen aquestes circumstan-
cies. Sense possibilitat de tenir en compte la heteroeficacia de la
representacio directa, que actua solament en el marc de la relacio
juridica bilateral o causal que va motivar I'emissié del pagaré, ni
els negocis posteriors que resultin estranys al regim canviari, cas
del descompte efectuat, ja que les manifestacions contingudes
en aquest no constitueixen declaracions canviaries.

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va desestimar
la demanda d'oposicié canviaria i va ordenar la continuacio del
judici canviari. L'AP Barcelona va revocar la resolucié anterior i
va deixar sense efecte el despatx d’execucié. El Tribunal Suprem
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estima el recurs de cassaci6 interposat pel demandant, cassa la
senténcia recorreguda i confirma la del Jutjat.

MARQUES

Venda a través d’una pagina web de producte de per-
fumeria de luxe que perjudica la reputacié de les mar-
ques d’aquests productes

Tribunal Suprem Sala 1a, Senténcia num. 267 de 22 d’abril de 2016
(Ponent: Sarazd Jimena, Rafael) LA LEY 32871/2016

RESUM: Esgotament del dret de marca. Excepcions. Existencia
d’'una xarxa de distribucié selectiva dels productes de perfumeria
de luxe emparats per les marques de les demandants. Venda en
linia a través d'una pagina web per una empresa aliena a questa
xarxa. Condicions de venda que perjudiquen la reputacié de les
marques. MESURES CAUTELARS. El tribunal, en dictar la senténcia
en el procés principal, no resulta vinculat per la decisié que va
adoptar sobre les mesures cautelars.

ITER PROCESSAL: El Jutjat Mercantil va desestimar la deman-
da sobre infraccio del dret de marca. L'AP Alacant va revocar la
senténcia i va estimar substancialment la demanda condem-
nant la demandada a cessar i a abstenir-se en el futur de realit-
zar la conducta infractora i a indemnitzar les demandants amb
23.886,24 euros. El Tribunal Suprem estima en part el recurs de
cassacio interposat per la demandada i modifica parcialment el
pronunciament condemnatori.

NOTARIS

Aplicacio de la doctrina sobre la doble venda al suposit
de «doble contracte de constitucié d’hipoteca»

Tribunal Suprem Sala 1a, Senténcia nim. 368 de 3 de juny de 2016
(Ponent: Pantaledn Prieto, Angel Fernando) LA LEY 59411/2016

RESUM: Demanda de responsabilitat civil de notari pel retard
en I'enviament d'una escriptura d’hipoteca al Registre competent,
que va permetre la inscripcié anterior d'una altra escriptura d’hi-
poteca préviament atorgada sobre la mateixa finca. Desestimacio.
Falta de prova del dany laindemnitzacié del qual es demana. Apli-
cacio de la doctrina sobre la doble venda al suposit de «doble con-
tracte de constitucié d’hipoteca». Falta de bona fe. Coneixement
de I'existéncia de la hipoteca anterior. No es pot considerar dany
indemnitzable un resultat —que la hipoteca anterior prevalgui so-
bre la de la demandant— que el Dret vol que es produeixi.

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van desestimar
la demanda de reclamacié d’indemnitzacié per responsabilitat
civil de la notaria demandada. El Tribunal Suprem desestima els
recursos interposats per la demandant.

PRESTEC HIPOTECARI

EITS exclou I'aplicacié del control de transparénciaenla
contractacio sota condicions generals entre empresaris

Tribunal Suprem Sala 1a, Senténcia num. 367 de 3 de juny de 2016
(Ponent: Vela Torres, Pedro José) LA LEY 59016/2016

RESUM: Accioé de nul-litat per abusiva de la clausula sol. De-
sestimacid. Condicié de no consumidor de la prestataria. Impro-
cedéncia del control de transparéncia qualificat de les condicions
generals incloses en els contractes amb adherents no consumi-
dors. Aquest control de transparéncia diferent del simple control

d'inclusié esta reservat en la legislacié comunitaria i nacional, i per
aixo, en la jurisprudéncia del TJUE i del TS, a les condicions gene-
rals incloses en contractes formalitzats amb consumidors. En el cas
que ens ocupa, no va existir desequilibri o abus de la posicié con-
tractual per part de la prestadora ja que hi va haver negociacions
intenses entre les parts i la prestataria va tenir perfecta consciéncia
de l'existéncia i la funcionalitat de la clausula. VOT PARTICULAR.

ITER PROCESSAL: El Jutjat Mercantil va estimar la demanda de
nul-litat de la clausula sol inclosa en el préstec hipotecari forma-
litzat entre els litigants. L’AP La Corunya va revocar la senténcia
i va desestimar la demanda. El Tribunal Suprem desestima el re-
curs de cassacio interposat per la demandant.

PROCEDIMENT CONCURSAL

EI TS fixa doctrina sobre 'ambit de coneixement en la sec-
ci6 de qualificacio del concurs reoberta després de I'incom-
pliment o la impossibilitat de compliment del conveni

Tribunal Suprem Sala 1a, Senténcia nim. 246 de 13 d’abril de 2016
(Ponent: Vela Torres, Pedro José) LA LEY 29700/2016

RESUM: Reobertura de la seccié de qualificacié després de laim-
possibilitat de compliment del conveni. El Tribunal fixa la seguent
doctrina jurisprudencial: «La qualificacié després de la reobertura
per incompliment o impossibilitat de compliment de conveni ha de
ser enjudiciada Unicament des de la perspectiva dels art. 164.2.3r,
167.2,168.21169.3 LC. Fet que suposa que, respecte de les causes de
qualificacié, I'ambit de coneixement en la seccié reoberta es limita
necessariament i exclusivament a la determinacio de si la frustracié
del compliment del conveni és imputable al deutor concursat».

ITER PROCESSAL: El Jutjat Mercantil va desestimar la pretensio de
qualificacié del concurs com a culpable pel que fa a I'incompliment
del conveniimputable a la concursada. L'AP Les Palmes va revocar en
part la senténcia del Jutjat i va qualificar el concurs com a culpable, iva
declarar 'administrador de dret i 'administradora de fet de la concur-
sada com a persones afectades per la qualificacié. El Tribunal Suprem
estima el recurs de cassacio interposat per tots dos administradors,
cassa la sentencia recorreguda i afirma la del Jutjat.

Tractament concursal de la indemnitzacié per extincié del
contracte de treball per incompliment greu de I'ocupador

Tribunal Suprem Sala 1a, Senténcia num. 473 de 13 de juliol de 2016
(Ponent: Sarazd Jimena, Rafael) LA LEY 85484/2016

RESUM: Impugnacié de la llista de creditors. Qualificacié com a
credits contra la massa de la indemnitzacié per extincié del contrac-
te de treball per falta de pagament o retards continuats en I'abo-
nament del salari (art. 50.1.b de I'Estatut dels Treballadors) quan la
senténcia es dicta després de la declaracié de concurs. L'element
temporal determinant per a la consideracié com a credits contra
la massa consisteix en qué la meritacié del credit es produeixi des-
prés de la declaracié del concurs. La senténcia del Jutjat Social que
acorda I'extincié del contracte de treball per incompliments greus
de l'ocupador revesteix caracter constitutiu. Per aquesta rad, tant
I'extincio de la relacié laboral com el naixement del crédit indemnit-
zatori corresponent operen des de la senténcia ferma que l'acorda.

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia i Mercantil va
estimar parcialment la demanda d'impugnacié de la llista de cre-
ditors. L'AP Lleé va revocar la sentencia del Jutjat en el sentit de
classificar també com a credits contra la massa les indemnitzacions
que, per extincié dels contractes de treball, els van ser reconegu-
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des als demandants pel Jutjat Social. El Tribunal Suprem desestima
el recurs de cassacio interposat per I'administracié concursal.

El TS fixa doctrina sobre el limit temporal previst en
I’art. 97 bis 1 LC per sol-licitar la modificacio de la llista
definitiva de creditors

Tribunal Suprem Sala 1a, Senténcia nim. 652, de 4 de novembre de
2016 (Ponent: Sancho Gargallo, Ignacio) LA LEY 156092/2016

RESUM: Interpretacio de I'art. 97 bis 1 LC en un cas en qué la
TGSS sol-licita la modificacié del credit que té reconegut en el text
definitiu de la llista de creditors després que s’hagués aprovat ju-
dicialment un conveni i que més tard s’hagués obert la fase de
liquidacid. El Tribunal Suprem fixa doctrina jurisprudencial en el
segient sentit: el limit temporal previst a I'art. 97 bis 1 LC per sol-
licitar la modificacio de la llista definitiva de creditors a 'empara
del'art. 97.3 LC, varia segons s’estigui en fase de compliment del
conveni o de liquidacié. Quan la modificacié se sol-licita durant
la fase de liquidacié, amb independéencia que hagi vingut o no
precedida d’una aprovacié judicial de conveni, el limit temporal
aplicable és el propi de la liquidacio: la presentacié de qualsevol
dels dos informes previstos a I'art. 152.2 LC i I'art. 176 bis 1 LC.
Frustrat el conveni i oberta la fase de liquidacio, sobre la peticié
de modificacio de la llista de creditors només resulta oposable el
limit temporal previst a I'art. 97 bis 1 LC per a la liquidacié.

ITER PROCESSAL: Les sentencies d'instancia van desestimar la
pretensié de modificacié del text definitiu de la llista de creditors.
El Tribunal Suprem estima el recurs de cassacié interposat per la
demandant, cassa la senténcia recorreguda i estima la demanda.

PROPIETAT HORITZONTAL

El TS aclareix I'abast del requisit de I'autoritzacié ex-
pressa al president de la comunitat per exercitar acci-
ons judicials

Tribunal Suprem Sala 1a, Senténcia num. 422 de 24 de juny de 2016
(Ponent: Marin Castdn, Francisco) LA LEY 70554/2016

RESUM: Legitimacio activa del president de la comunitat de pro-
pietaris. Necessitat d'un acord previ de la junta de propietaris que
I'autoritzi expressament per exercitar accions judicials en defensa
d'aquesta. Existencia de I'acord en el cas que ens ocupa, en qué es
vaincloure en I'ordre del dia I'aprovacié, si fos procedent, del tanca-
ment de les terrasses, i es va acordar la seva desaprovacié i es va au-
toritzar I'exercici d’accions per restituir les terrasses al seu estat origi-
nal. No son exigibles addicions supeérflues ni férmules sacramentals
que no aporten res essencial a I'expressié de la voluntat de la junta.

ITER PROCESSAL: Les sentencies d’instancia van estimar la
demanda i van declarar que el tancament del balcé de I'habitat-
ge propietat del demandat alterava la configuracié estetica de la
facana, i van condemnar a aquest demandat a reposar el balcé
al seu estat originari. El Tribunal Suprem desestima el recurs de
cassacioé per interés cassacional interposat pel demandat.

El TS estableix que I'accié per al reintegrament al seu
estat primitiu d'un element comu objecte d’alteracio és
de caracter real i prescriu al cap de 30 anys

Tribunal Suprem Sala 1a, Senténcia nim. 540, de 14 de setembre de
2016 (Ponent: Salas Carceller, Antonio). LA LEY 119445/2016

RESUM: Obres en elements comuns sense autoritzacié de la
comunitat. Conduccions instal-lades pels demandats en el forjat
superior del garatge de I'edifici, mitjancant perforacié en diver-
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sos punts, per dotar els seus locals comercials d'una xarxa de sa-
nejament. Condemna a reposar les coses al seu estat anterior.
Prescripcio de I'accié. Improcedéncia. L'accid per a la reintegracié
al seu estat primitiu d'un element comu objecte d’alteracié és
de caracter real i prescriu al cap de 30 anys. Es indiferent que el
demandat hagi estat o no I'autor de la pertorbacié. Inexisténcia
de consentiment tacit de la comunitat.

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van estimar la
demanda de reposicié d'elements comuns a I'estat anterior a les
obres realitzades pels demandats. El Tribunal Suprem desestima
el recurs de cassacid interposat per aquests.

Exempcio dels locals comercials de contribuir a les des-
peses originades per la baixada de I'ascensor a cota ze-
ro i la modificacio de les escales

Tribunal Suprem Sala 1a, Senténcia nim. 678 de 17 de novembre de
2016 (Ponent: Seijas Quintana, José Antonio) LALEY 166249/2016

RESUM: Nul-litat de I'acord comunitari que obligava el pro-
pietari de dos locals situats a la planta baixa a contribuir en les
despeses originades per les obres de supressié de barreres arqui-
tectoniques, consistents a baixar I'ascensor a cota zero i eliminar
els graons de I'escala que arribaven fins a la porta d’entrada de
I'edifici. Estatuts comunitaris en qué s’eximia els propietaris de la
planta de contribuir a les despeses de conservacio i reconstruccié
de l'ascensor i I'escala. Distincié entre el quorum necessari per
aprovar una obra que es considera necessaria, i el regim juridic
aplicable al seu pagament i que es concreta en aquest cas en el
manteniment de les exempcions estatutaries.

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van desestimar
la demanda d’impugnacié de I'acord comunitari que obligava la
demandant a contribuir en les despeses originades per la supres-
sio de barreres arquitectoniques. El Tribunal Suprem estima el re-
curs de cassacio interposat per la demandant, anul-la la sentéencia
recorreguda i estima la demanda.

PROPIETAT INTEL-LECTUAL

Esgotament dels drets d’explotacio del titular dels pro-
grames d’ordinador

Tribunal Suprem Sala 1a, Senténcia num. 361 d’1 de juny de 2016
(Ponent: Sarazd Jimena, Rafael) LA LEY 60387/2016

RESUM: Esgotament dels drets d’explotacié del titulars dels
programes d’ordinador. Doctrina del Tribunal de Justicia de la
Unié Europea. Interpretacioé de I'expressié “primera venda a la
Unié Europea d’una copia d'un programa” inclosa a l'art. 99 del
Text Refés de la Llei de Propietat Intel-lectual. La posada a dispo-
sicio del client d'una copia d'un programa d’ordinador i la cele-
bracié del corresponent contracte de llicéncia d'us constitueix
una primera venda que esgota els drets d’explotacié del titular
del programa. Dret d’aquest de controlar el lloguer del programa
o una copia d’aquest. Inutilitzacié per I'adquirent inicial del pro-
grama de la copia descarregada al seu ordinador en el moment
de revendre-la.

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van estimar subs-
tancialment la demanda formulada per vulneracié dels drets de
propietat intel-lectual. El Tribunal Suprem desestima els recursos
extraordinari per infraccié processal i de cassacié interposats per
la demandada.
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RESPONSABILITAT CIVIL

El Tribunal Suprem confirma la indemnitzaciéo de
12.000 euros per danys morals als passatgers del vai-
xell «Costa Concordia»

Tribunal Suprem Sala 1a, Senténcia num. 232 de 8 d’abril de 2016
(Ponent: Pantaleén Prieto, Angel Fernando) LA LEY 24101/2016

RESUM: Naufragi del «Costa Concordia». Utilitzacié de les re-
gles del Barem d’accidents de circulacié com a criteris orienta-
dors en altres sectors. Indemnitzacié per separat del dany moral.

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va estimar parci-
alment la demanda d'indemnitzacié de danys i perjudicis per nau-
fragi. L'AP Madrid va revocar en part la senténcia del Jutjat i va mo-
dificar la quantia de la indemnitzacié. El Tribunal Suprem desestima
el recurs de cassacio interposat per I'Associacié demandant.

RETRACTE DE COMUNERS

El TS fixa doctrina sobre I'accié de retracte de comu-
ners

Tribunal Suprem Sala 1a, Senténcia nim. 217 de 6 d’abril de 2016
(Ponent: O’Callaghan Murioz, Xavier) LA LEY 24102/2016

RESUM: Concepte i requisits. El Tribunal Suprem fixa com a doc-
trina jurisprudencial que «Unicament és procedent estimar I'accié
de retracte de comuners quan recau sobre una quota o porcié d'una
cosa que sigui propietat pro indiviso de diversos comuners».

ITER PROCESSAL: El Jutjat va estimar la demanda considerant
que no hi havia propietat indivisa o copropietat sin6 «el que es reve-
la sens dubte és la seva condici6 d'adjacents» i va estimar el retracte
d'adjacents. L'AP llles Balears va revocar la senténcia per incongru-
éncia extra petita i va estimar I'accio de retracte de comuners. El Tri-
bunal Suprem estima el recurs de cassacié interposat pel demandat,
cassa la senténcia recorreguda i desestima la demanda.

SOCIETAT DE RESPONSABILITAT LIMITADA

Conseqiiéncies de la insisténcia dels administradors
respecte de la validesa de la junta general de socis

Tribunal Suprem Sala 1a, Senténcia nim. 255 de 19 d’abril de 2016
(Ponent: Vela Torres, Pedro José) LA LEY 32869/2016

RESUM: Nul-litat de junta general per inassisténcia dels admi-
nistradors. Caracter no universal de la junta. Impossibilitat que
els administradors hi assisteixin per representacié. Com a regla
general, 'abséncia dels administradors no pot ser considerada
com a causa de suspensié o nul-litat de la junta. No obstant aixo,
com a excepcid, si que s’ha de donar lloc a la nul-litat de la junta
quan l'abséncia sigui decisiva per a la privacié d'algun dels drets
dels socis.

ITER PROCESSAL: Les sentencies d’instancia van estimar la
demanda de nul-litat de junta general de socis. El Tribunal Su-
prem desestima el recurs de cassacié interposat per la societat
demandada.

SUCCESSIO HEREDITARIA

EI TS confirma la validesa del testament atorgat a favor
de la Congregacio religiosa titular de la residéncia en
quée a estar ingressat el testador

Tribunal Suprem Sala 1a, Senténcia num. 231 de 8 d’abril de 2016
(Ponent: Baena Ruiz, Eduardo) LA LEY 24097/2016

RESUM: Validesa del testament atorgat a favor de la Congre-
gacié religiosa titular de la residéncia en qué va estar ingressat el
testador. Inhabilitat per a succeir. Interpretacié de I'art. 412-5.1 c)
del Codi Civil de Catalunya. Distincié entre assisténcia espiritual
i prestacio de serveis assistencials o residencials en virtut d’'una
relacié contractual. En aquest cas, el testador va subscriure un
contracte de prestacié de servei d'allotjament i atencions pro-
pies d'una residéencia d’ancians, sense que s’hagi acreditat que
les religioses pertanyents a la Congregacié afavorida li prestessin
assisténcia espiritual.

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van desestimar
I'accié de nul-litat de testament i el Tribunal Suprem desestima
el recurs de cassacié interposat per la part actora.

Representacio per a I’'exercici dels drets de soci d'un pa-
quet accionarial que pertany a la comunitat hereditaria

Tribunal Suprem Sala 1a, Senténcia num. 383 de 6 de juny de 2016
(Ponent: Orduriia Moreno, Francisco Javier), LA LEY 61593/2016

RESUM: Representacié per a I'exercici dels drets de soci d’'un
paquet accionarial que pertany a la comunitat hereditaria. Nor-
mativa aplicable. Acceptada I'heréncia sense benefici d’inventari,
no és possible I'aplicacié de I'art. 795.2 LEC, per remissié de I'art.
1020 CC. Davant la falta de previsié normativa sobre aquesta
questié en la regulacié de la comunitat hereditaria, i les circum-
stancies de cas (abséncia de disposicié testamentaria respecte
d’aixo i falta d’acord entre els cohereus), la remissio s’ha de fer a
les normes que regeixen la comunitat de béns, en concret a I'art.
398 CC, que estableix per a I'administracié dels béns comuns el
principi de les majories, entés com I'acord que estigui pres pels
particips que representin la major quantitat d'interessos o major
capital de la comunitat.

ITER PROCESSAL: Les sentencies d’instancia van estimar la
demanda d'inscripcio al Llibre Registre d’accions nominatives de
la societat demandada a nom d'un dels demandants, com a re-
presentant de la comunitat hereditaria de I'anterior titular, per a
I'exercici dels drets de soci que corresponen a I'heréncia d'aquest
ultim. El Tribunal Suprem desestima el recurs de cassacio interpo-
sat per I'entitat demandada.

TITOLS NOBILIARIS

EI TS fixa doctrina sobre la successio en els titols nobi-
liaris en la linia colateral

Tribunal Suprem Sala 1a, Senténcianum. 517 de 21 de juliol de 2016
(Ponent: Salas Carceller, Antonio) LA LEY 88332/2016

RESUM: Successio per colaterals. El Tribunal Suprem declara
com a doctrina jurisprudencial que «quan es tracta de successié
en la linia colateral respecte de I'Gltim posseidor legal del titol
nobiliari regeix el principi de propinquitat o de major proximitat
de grau sense que resulti d'aplicacié el dret de representacio».

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va desestimar
I'accié declarativa del millor dret a succeir en un titol nobiliari.
L’AP Madrid va revocar la sentencia i va estimar la demanda. El
Tribunal Suprem estima el recurs de cassacio interposat pel de-
mandat, cassa la senténcia recorreguda i confirma la de primera
instancia.

LANOTARIA | GG | 2-3/2016



Sentencies del Tribunal Superior de Justicia de

Catalunya"

COMPRAVENDA

Retracte de comuners. Notificada la venda al copropi-
etari tres mesos després de la seva inscripcio al Regis-
tre de la Propietat, aquest pot exercitar el retracte dins
dels tres mesos segiients a la notificacié

Senténcia num. 75/2016, de 29 de setembre (Ponent: José Francisco
Valls Gombau)

RESUM: Es planteja si és possible el retracte de comuners en
cas de venda de la meitat indivisa d’'una finca quan només es
notifica la venda un cop realitzada i havent transcorregut tres
mesos des de la data de la inscripci6 registral. La demanda de
retracte es presenta abans que hagin transcorregut tres mesos
des de la notificacié.

L'art. 552-4.2 CCCat disposa que el termini de tres mesos
per exercitar el retracte es compta, si no hi ha la notificacié als
efectes del tempteig, «des del moment en qué els altres cotitulars
tenen coneixement de I'alienacic i les seves circumstancies o des de
la data en qué s’inscriu la transmissié al Registre que correspongui».
Atenent a la literalitat del precepte, havent-se interposat la de-
manda de retracte un cop transcorregut el termini de tres mesos
a comptar des de la data de la inscripcid registral, no hi hauria lloc
al retracte. Cal tenir en compte, pero, que la notificacio al copro-
pietari es fa més de tres mesos després de la data de la inscripcid
al Registre de la Propietat.

(*)  El text integre de les senténcies es pot consultar a http://www.po-
derjudicial.es.
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Victor Esquirol Jiménez
Notari d’El Masnou

Per aixo, el TSJC, en el cas concret que tractem, entén que
no s’ha de tenir en compte la data en que s’inscriu la transmissié
al Registre de la Propietat, ja que hi ha hagut mala fe per part
del venedor i connivencia per part dels compradors. La senten-
cia declara provades aquestes circumstancies basant-se en la
senténcia de I'Audiencia: «La senténcia recorreguda constata la
mala fe del venedor i els compradors en l'ocultacié de la venda a la
copropietaria i aquesta declaracid no és objecte de recurs. Declara
la senténcia recorreguda que: “[...] [s'] ha infringit de mala fe els
deures més elementals [...], ja que a I'escriptura, el Sr. Notari ad-
verteix expressament del dret de retracte de comuners que l'art.
1522 del Codi Civil [sic] atribueix als copropietaris de la finca ob-
jecte d'aquesta escriptura, i els compareixents manifesten que
en son coneixedors i no em requereixen perqué notifiqui a
aquesta copropietaria la present transmissio [sic]™» (FD 2.1; la
rodona, la negretai els sic sén de la sentencia). Per tant, resol que
el termini de tres mesos de caducitat de I'accié de retracte s’ha
de comptar, en aquest suposit, des de la data de la notificacié.

La senténcia es basa en els arguments seglients:

a) El principi de la bona fe (recollit per I'art. 111-7 CCCat) és una
font autonoma de deures addicionals als estrictament esta-
blerts i principi informador de I'ordenament juridic que ha de
tenir la seva projeccié en la integracié i la interpretacié de les
normes.

b) Per computar la caducitat, s’ha de tenir en compte la cognos-
cibilitat raonable, que es produeix a partir de la notificacid
fefaent. Quan l'art. 552-4.2 CCCat computa l'inici del termini
de caducitat a partir de la inscripcio registral, «no deixa de par-
tir d’una ficcié (que es té coneixement de la venda i de les seves
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circumstancies des de la data en que s'inscriu la transmissié al
Registre)». La finalitat del precepte és «la seguretat juridica, és
adir, no deixar en suspens ['eficacia de les transmissions durant
un temps massal llarg, per evitar la incertesa que generaria per a
qui adquireix la possibilitat que, per I'exercici del dret de retracte
legal, se’n pogués col-locar un altre en la seva posicié d’adqui-
rent, pero, quan el comprador ha estat complice del venedor per
frustrar els drets del copropietari, no pot impedir que el copropi-
etari utilitzi el mecanisme que la mateixa llei arbitra com a remei
en aquestes situacions» (FD 3.4).

c) EnelDret catala, la comunitat no es considera «com unasitua-
cié que la llei hagi de promoure, i la concentracié de la propietat
és una de les aspiracions de la tradicié juridica catalana, com
assenyala la doctrina més autoritzada, ja que I'eficiéncia econo-
mica de les situacions de titularitat compartida per a la presa de
decisions és molt inferior a les de titularitat individual» (FD 3.3).

COMENTARI: En la determinacié del dies a quo per a I'exercici
del retracte, es contraposa, en seu de seguretat juridica, I'interés
del comuner a poder exercitar efectivament aquest dret amb el
del comprador en qué la seva adquisicio es consumeix en un ter-
mini raonable. El CCE afavoreix més l'interes de I'adquirent que
el del copropietari, en concedir-li un termini molt breu per exer-
citar I'accié: nou dies, des de la inscripci6 al Registre (art. 1524).
El CCCat amplia aquest termini a tres mesos, encara que també
el computa des de la inscripcio registral, per tant, pot succeir per-
fectament, com en el cas present, que el copropietari no tingui
coneixement de la venda fins que no hagi passat el termini de
caducitat. La solucié del TSJC de considerar com a dies a quo el
de la notificacid, quan aquesta es faci en temps que no permeti
I'exercici del retracte, s'ajusta, sens dubte, a I'equitat i a I'esperit
de la norma, ja que sembla excessiu exigir a tot comuner la dili-
géncia d'estar permanentment pendent del Registre de la Propi-
etat per si algun dels copropietaris transmet la seva participacid i,
en canvi, no exigir a 'adquirent la minima diligéncia de comprar
després d’esperar el resultat de la notificacié prévia o, almenys,
de notificar-la en un termini determinat. No obstant aixo, la STC
54/1994, de 24 de febrer, va resoldre que la norma de l'art. 1524
CC no és contraria al principi constitucional de tutela judicial
efectiva. Tanmateix, a parer meu, seria desitjable una reforma de
I'art. 552-4 CCCat que fes necessaria la notificacié al comuner,
prévia o posterior a la transmissio, per tal que I'adquisicio es pu-
guiinscriure al Registre de la Propietat, a similitud amb el que es
preveu per als drets de tempteig i retracte arrendatici.

D’altra banda, el retracte ha estat objecte d’una altra sentén-
ciarecent, la STSJC56/2016, de 30 de juny, en que es va resoldre:

a) Que, en interposar la demanda de retracte, el retraient ha de
consignar judicialment el preu abonat pel comprador, perd no
cal que també consigni les despeses que li ha de reemborsar,
ja que ho pot fer posteriorment, un cop es resolgui la proce-
déncia del retracte, sobre la base de I'art. 266.3 LEC, aplicable a
Catalunya per tenir la consignacié un caracter processal.

b) Que les despeses reparables al comprador sén estrictament
les necessaries per a I'adquisicié (Notaria, impostos i Regis-
tre), no aixi les d'intermediacié (API). En aquest ultim cas, la
senténcia contradiu la STS de 30 de juny de 2011, tot i que
el TSJC es basa també en I'apreciacié que I'import d’aquesta
despesa és desmesurat.

CONTRACTES

Simulacié. Un cop demostrada la simulacié en un contrac-
te, es presumeix absoluta i comporta la seva nul-litat ra-
dical, llevat que qui al-legui la simulacié relativa demostri
que existeix una altra causa verdadera, suficient i licita

Sentencia num. 18/2016, de 21 de marg (Ponent: José Francisco Valls
Gombau)

RESUM: La part venedora (una societat familiar) pretén la nul-
litat d’'un contracte de compravenda a favor dels socis d’aquesta
(quatre germans) en qué es declarava pagat un preu que en reali-
tat no es va satisfer. Un cop declarat provat aquest fet per I'Audien-
cia, declara la nul-litat de la compravenda per simulacié absoluta.
El demandat (un dels germans) pretén la validesa de la transmissié
al-legant simulacio relativa, ja que, el mateix dia de la venda, els
compradors van formalitzar un contracte de préstec pel mateix
import que el preu de la venda, a favor de la societat, i van aportar
un altre immoble a aquesta en concepte d'ampliacié de capital.

COMENTARI: EI TSJC desestima el recurs de cassacioé per con-
siderar que ni el préstec al-legat (que no consta retornat i figura
com a pendent en la comptabilitat de la societat) ni 'aportacio
d’un altre immoble a la societat (que es va fer a canvi de la subs-
cripcié de noves participacions en aquesta) poden constituir
contraprestacio equivalent al preu de la venda, i declara la simu-
lacié com a absoluta. A més, assenyala: «Es reiterada la jurispru-
dencia que declara que la simulacid relativa constitueix un suposit
d’anomalia de la causa, és a dir, comporta I'expressié d’'una causa
falsa quan en realitat el resultat contractual volgut i ocultat es basa
en una altra causa verdadera, suficient i licita (art. 1276 CCiv), de
manera que, un cop descoberta la simulacié, canvia I'efectivitat de
la presumpcié sobre la causa, atés que ja no es presumeix la seva
existéncia i licitud, ni recau sobre el deutor la carrega de provar-ne
'existéncia (art. 1277 CCiv). Per aixo, de conformitat amb el que dis-
posa l'art. 1276 CCiv, un cop demostrada la simulacié, aquesta es
presumeix absoluta i davant d’aquesta presumpcid legal s’haura
de provar l'existéncia del negoci dissimulat i que la seva causa és
verdadera i licita, com també la constatacio d’un doble contracte
(el simulat o inexistent i el real i volgut per les parts), la qual cosa no
ha succeit en el cas examinat» (FD 4). També distingeix la causa
dels mobils merament subjectius dels contractants, ordinaria-
ment irrellevants i sense transcendencia juridica, per un principi
de seguretat juridica, a no ser que s'incorporin a la declaracié de
voluntat, la qual cosa no consta en el cas que ens ocupa, segons
el Tribunal. Aixi mateix, rebutja: a) I'aplicacié de la doctrina dels
actes propis vinculants (al-legada sobre la base que la societat
que pretén la nullitat esta representada pels germans que van
intervenir en la venda), ja que per aixd s’exigeix que aquests
actes siguin juridicament eficacos, cosa que no passa en cas de
simulacio absoluta, en que el contracte és inexistent, i b) la falta
de tradicid, ja que, perque aquesta es constitueixi com a mitja per
adquirir el domini i altres drets reals possessoris conforme a l'art.
531-4.2 CCCat, no solament es requereix I'entrega de la cosa, sind
també la concurréncia d’un contracte valid i amb justa causa.

DRET SUCCESSORI

Testament. Es nul el testament atorgat per una perso-
na cega sense la intervencio de testimonis

Senténcia num. 38/2016, de 30 de maig (Ponent: M. Eugénia Alegret
Burgués)

RESUM: Acreditada la ceguera del testador, la senténcia de
primera instancia havia declarat valid el testament atorgat sen-
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se la intervencié de testimonis, resolucié que va ser revocada
per I’Audiéncia. EI TSJC confirma aquesta segona sentencia ba-
sant-se, entre d'altres, en els arguments segients: 1) el requi-
sit de la forma en el testament s’exigeix per garantir la lliure
expressio de la voluntat del testador; 2) la forma assegura no
només la publicitat de la voluntat, siné també que aquesta ha
estat formada de manera conscient i lliure de pressions exter-
nes; 3) davant d’altres formalitats que es puguin considerar
menys transcendents, la intervencié dels testimonis és essen-
cial, ja que té com a finalitat la supléncia del sentit que no té
el testador, el qual, en aquest cas, no pot fer Us del dret a llegir
per si mateix el testament i comprovar que coincideix amb la
seva voluntat, i 4) desapareguda I'exigéncia general de la pre-
sencia de testimonis per a la validesa dels testaments notarials
oberts, tal com el legislador I'ha mantingut per a les persones
amb determinades discapacitats, resulta dificil sostenir, sense
contradir frontalment la llei, que també en aquests casos resul-
ten prescindibles.

COMENTARI: El testament s’havia atorgat sota la vigéncia
del Codi de Successions, I'art. 107 del qual exigia la intervencié
de testimonis si el testador era cec; I'actual art. 421-10 CCCat
repeteix el text d'aquest precepte, pero el 421-8 remet a la
legislacié notarial. La técnica legislativa, tant al CCCat com al
Reglament Notarial, és molt deficient en aquest punt. Respecte
al CCCat, per tal com dedica dos preceptes al testament del
cec sense aclarir la relacié entre si: I'art. 421-8 remet a la legis-
lacié notarial i el 421-10 exigeix la intervencié de testimonis, i
pot passar que la legislacié notarial no exigeixi la intervencié
de testimonis. Com crec que és el cas, ja que l'art. 193 RN dis-
posa que si algun dels atorgants és cec, n’hi haura prou amb
que presti la seva conformitat a la lectura feta pel Notari, fet
que sembla suposar que no cal que hi intervinguin testimonis,
ja que, si hi intervinguessin, el més logic seria que l'atorgant
prestés la seva conformitat a la lectura realitzada també pels
testimonis, atés que, d'altra manera, no se sabria massa bé
quin és el paper dels testimonis. Tot aixd malgrat que I'art. 180
RN requereix la intervencié de testimonis instrumentals quan
I'atorgant no pugui llegir ni escriure, precepte que també es
podria considerar aplicable, ja que el cec no pot llegir el docu-
ment notarial; no obstant aixo, com que I'art. 193 és més espe-
cific, ja que es refereix expressament a l'atorgant cec, es podria
entendre que preval davant del 180 i no cal la intervencié de
testimonis. Si és aixi, com crec, caldria determinar la preferén-
cia entre els arts. 421-8 i 421-10 CCCat, ja que en aquest punt
sén contradictoris (o, si no ho fossin, ho poden arribar a ser, si
la remissio a la legislacio notarial és dinamica, com hauria de
ser). El més logic, si volem donar un sentit a I'art. 421-10, és
interpretar que la intervencié de testimonis en el testament
del cec és un requisit especial del CCCat, addicional als que, si
escau, estableixi la legislacié notarial.

En qualsevol cas, no em sembla encertada I'exigéncia de tes-
timonis en el testament del cec o del sord, tret que ho sol-liciti el
testador. Diverses raons justifiquen aquesta conclusio, entre les
quals: una injustificada desconfianca del legislador en la institu-
cié notarial, la proteccié de la intimitat del testador i la falta d'una
comesa clara per als testimonis (que, d'altra banda, solen ser els
empleats del Notari). No em resulta clar, per tant, que per aquell
a qui interessi es pugui pretendre la rebaixa d’aquest requisit de
forma a simple formalitat (com la de I'expressié del lloc en els
testaments holografs).
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Repudiacié de I'heréncia en perjudici dels creditors. Els
creditors de I’hereu que repudia I’heréncia no adquirei-
xen la condicié d’hereus ni poden acceptar I'heréncia
en lloc d’aquest

Senténcia num. 42/2016, de 6 de juny (Ponent: Joan Manel Abril
Campoy)

RESUM: La causant, de veinatge civil catala, va morir el 1999,
havent atorgat testament en qué va instituir hereus els seus quatre
fills, substituits vulgarment pels seus respectius descendents. Els
creditors d’un dels fills van instar una interrogatio in iure; la interlo-
cutoria va declarar la renuncia de I'hereu i va autoritzar els credi-
tors a acceptar I'herencia en nom i en lloc de I'hereu renunciant, la
qual cosa van dur a terme en escriptura atorgada juntament amb
els hereus restants, en qué es van adjudicar el cabal relicte per
quartes parts; en el mateix acte, els creditors van transmetre la seva
quarta part als altres hereus. Posteriorment, els substituts vulgars
del renunciant van demanar judicialment la nul-litat de lI'accepta-
ci6 d’heréncia, adjudicacions i posterior transmissié pels creditors,
com també la dels assentaments al Registre de la Propietat.

L'art. 23 CS, vigent el 1999, disposava que «[sli el cridat re-
pudia una heréncia en perjudici dels seus creditors, aquests poden
demanar al Jutge que els autoritzi a acceptar-la en nom ien lloc del
renunciant, als unics efectes de fer efectius els seus crédits sobre el
patrimoni hereditari».

No obstant aixd, malgrat el que es pot deduir del precepte,
basant-se en el seu ultim incis, el TSJC entén que els creditors «no
adquireixen la qualitat d’hereu, per molt que acceptin en el lloc i en
nom d’aquest, siné que només disposen de I'accié per impedir que la
repudiacid de I'nereu els pugui privar d’obtenir la satisfaccié del seu dret
subjectiu de crédit. Es a dir, el repudiant ja no esdevé hereu, els creditors
de I'hereu que exerciten aquesta accié tampoc ho sén i es produeix un
efecte, que consisteix en la revocacio de la repudiacié de I'herencia, pe-
rd només en aquella part que perjudica els creditors. En canvi, en allo
no afectat per la revocacié de la repudiacic, I'heréencia haura de seguir
el desti establert pel testador o per les normes successories (substitucio
vulgar, acreixement, etc.)» (FD 2n). Més endavant indica que «es pot
sustentar que no ens trobem davant d’una verdadera acceptacio de
I'heréncia, siné davant la concessié d’una accié als creditors de I'hereu
per protegir el seu dret». Per tant, el TSJC resol la nul-litat dels actes
realitzats pels creditors i la delacié a favor dels substituts vulgars del
renunciant (sense que, clarament, tinguilloc el dret d'acréixer a favor
dels cohereus, com pretenia la part demandada).

COMENTARI: La naturalesa juridica de la impropiament deno-
minada acceptacid pels creditors ha estat debatuda per la doctrina.
Entre l'accié subrogatoria i la pauliana, no encaixava clarament ni
en una nien l'altra. En tot cas, hi havia consens en que els creditors,
malgrat la diccié de I'art. 23 CS, que va ser recollit de I'art. 1001
CGC, no es convertien en hereus en lloc del renunciant i que I'accié
d'aquests no deixava sense efecte la repudiacid, tot aixo en el ma-
teix sentit que la senténcia que comentem. No quedava clar, pero,
en la doctrina, i aixi es reflecteix en la senténcia que comentem,
que parla de «revocacié parcial», si la repudiacié quedava revocada
en la parta qué arribava I'import dels crédits, mentre que subsistia
valida en el sobrant, com semblava deduir-se del par. 2n de I'art.
1001 CC (el CS callava respecte d'aix0), en dir que «[l]’acceptacio
nomeés aprofitara els creditors quan sigui suficient per cobrir I'import
dels seus crédits. L'excés, si n’hi hagués, no pertanyera en cap cas al
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renunciant, sind que s’adjudicara a les persones a les quals correspon-
gui segons les regles establertes en aquest Codi».

Actualment, el vigent art. 461-7 CCCat redacta el precepte de
forma técnicament més correcta, sota la rdbrica «Repudiacié de I'he-
réncia en perjudici dels creditors», i disposa que la repudiacié «no es
pot oposar» als creditors del repudiant. Per tant, aquests es poden
dirigir contra els béns o la quota atribuits a aquest, sense necessitat
de convertir-se en hereus i sense que la repudiacié quedi revocada,
ni tant sols parcialment, com expressa la senténcia comentada. Crec
que aquesta configuracié es pot aplicar a les successions obertes
durant la vigéncia del CS, com a criteri hermeneutic.

Com a consequeéncia del que s’ha dit anteriorment, es podria
atorgar una escriptura en qué els creditors convinguessin amb els
hereus I'adjudicacié als primers de determinats béns de I'heréncia
en pagament dels seus crédits, pero entre els atorgants hi hauran
de figurar necessariament els qui ocupin la quota vacant o el lloc
del renunciant (en el cas que ens ocupa, els substituts vulgars).

Llegitima. L’hereu ha de pagar la llegitima en metal-
lic, encara que no n’hi hagi en I’heréncia, quan al cabal
relicte no hi hagi béns de propietat exclusiva, plena i
lliure del causant i aquest s’ha limitat a atribuir-la mit-
jancant un legat simple de llegitima

Sentencia num. 45/2016, de 13 de juny (Ponent: Carlos Ramos Rubio)

RESUM: Es planteja si les hereves poden pagar la llegitima,
atribuida mitjancant legats simples de llegitima, per mitja de
I'adjudicacié als legitimaris d'una quota percentual indivisa mi-
noritaria sobre una finca (un 1,49% per I'heréncia paterna i un
8,58% per la materna) o si, per contra, els legitimaris, davant la
falta de béns de qualitat suficient, poden exigir el seu pagament
en diners encara que no n’hi hagi a I'heréncia. L’heréncia paterna
esta subjecta al Codi de Successions i la materna, al CCCat.

La senténcia de I'’Audiéncia havia disposat que, en no haver-
hi ni diners ni béns de propietat exclusiva, plena i lliure suficients
per satisfer les legitimes en I'heréncia de la mare, s’havia de res-
pectar I'opcié de pagament decidida per les hereves. Basa la seva
argumentacio en «la consideracié de la llegitima com una limitacié
a la llibertat de testar que, com a tal, ha de ser objecte d'interpre-
tacio restrictiva, amb manteniment en el sentit de la seva evolucio
normativa explicitat en el Preambul del Llibre 1V, en qué s’anuncia
que es manté “com a atribucié successoria legal i limit a la llibertat
de testar, pero [s'laccentua la tendéncia secular a debilitar-la i a res-
tringir la seva reclamacié”».

EI TSJC cassa la senténcia recorreguda. En primer lloc, «corre-
geix I'enfocament» utilitzat, en el sentit que la llegitima hagi de
ser objecte d'interpretacio restrictiva per suposar una limitacio6
al principi de llibertat de testar. El Tribunal entén que la llegitima
no s’ha de considerar exclusivament com un limit a la llibertat
de testar, ja que, malgrat definir-la aixi el Preambul de la Llei
10/2008, «ni en I'anterior ni en I'actual normativa apareix regula-
da en seu de successio testada, siné en seu propia, sota la ribrica
“Altres atribucions successories determinades per la llei”» (FD 2.3).
També recull I'opinié d'un sector de la doctrina que identifica en
la llegitima una finalitat complementaria de proteccio a la familia
directa, i ja el Tribunal de Cassaci6 de Catalunya va declarar, en
Senténcia de 22 de marg¢ de 1937, que la tendéncia debilitadora
de la llegitima no implicava que el jutjador hagués de procedir
amb una interpretacio restrictiva de la institucio. Aixi ho reafirma

el TSJC, que fonamenta la llegitima en el principi de solidaritat fa-
miliar i considera que és al legislador a qui li competeix, com esta
fent, compatibilitzar aquest principi amb el de llibertat de testar.

En allo que es refereix a la facultat de I'hereu d’optar entre pa-
gar la llegitima amb diners o béns de I'heréncia, entén que no pot
serimpugnada pel legitimari, «tret pel que es refereix, d’'una banda,
ala qualitat dels béns elegits per al pagament (art. 362 CS, en relacié
amb l'art. 358 CS; art. 451-11.2 CCCat, en relacié amb l'art. 451-7.3
CCCat) i, de I'altra, a la qualitat i al valor d’aquests (art. 363 CS; art.
451-12 CCCat)». En el cas concret que ens ocupa, I'atribucié de la
llegitima pel testador exclusivament «en forma simple» confereix
al legitimari «un determinat i estricte “valor liquid” determinat per la
llei[...]. Tant és aixi que s’ha d’entendre que les excepcions a I'exclu-
sivitat, plenitud i llibertat dels béns utilitzats en pagament del llegat
de llegitima previstes a I'art. 451-7.2 CCCat [...] no es refereixen al
“llegat simple” [...], de manera que, en aquest cas, I'hereu només
podra elegir entre pagar amb diners, encara que no n’hi hagi a I'he-
réncia, o amb béns hereditaris de qualitat mitjana que, en tot cas,
pugui cedir al legitimari en propietat exclusiva, plena i lliure, de ma-
nera que, si no n’hi hagués en el cabal relicte o els que hi haguessin
no fossin adequats per formar lots que fossin necessaris per pagar
als diversos legitimaris, el pagament de la llegitima només es podra
fer amb diners, encara que fos extrahereditari» (FD 2.4).

COMENTARI: L'art. 451-11.2 disposa que si I'hereu opta per pa-
gar la llegitima amb béns, aquests hauran de complir els requisits
del'art.451-7.2, és a dir, han de ser béns integrants del cabal relicte
i atribuir-se en propietat exclusiva, plenailliure als legitimaris. Si al
relictum no hi ha béns que reuneixin aquests requisits i si que hi ha
diners suficients per al pagament de les legitimes, queda clar que
el pagament s’ha de fer amb diners. Pero no queda clar qué passa
si a 'herencia tampoc no hi ha diners. En aquest cas, com acabem
de veure, el TSJCresol que la llegitima s’ha de pagar amb diners ex-
trahereditaris, basant-se en el fet que els diners constitueixen per
al legitimari una garantia de que rebra béns de qualitat mitjana.

Es podria quiestionar aquesta resolucio, si es manté que la ga-
rantia del legitimari és correlativa a la facultat de I'hereu d’'optar
entre pagar amb béns o amb diners hereditaris, per evitar que
I'hereu pagui la llegitima amb béns de baixa qualitat en relacié
amb els que integren el cabal relicte (especialment, perqué no
es quedi amb I'efectiu metal:lic i adjudiqui als legitimaris béns
de dificil realitzacié dineraria). Ara bé, aquesta garantia perdria
la seva rad de ser quan I'hereu no pogués optar entre pagar amb
diners hereditaris 0 amb béns de la qualitat exigida pel codi, per
no haver-n'hi a I'herencia. Es podria defensar que el pagament
amb diners extrahereditaris esta establert com una facultat de
I'hereu i no com una obligacié.

No obstant aixo, es pot argumentar, en contra d'aquesta pos-
tura, que I'opcio per a I'hereu es manté en relacié amb els diners
extrahereditaris. També es pot al-legar que I'art. 451-11 configu-
ra I'obligacié de pagament de la llegitima o del seu suplement
com una obligacié alternativa i no com una obligacié facultativa.
L'hereu ha d’entregar béns d’una determinada qualitat o diners,
i si una de les prestacions alternatives esdevé impossible de com-
plir (en aquest cas, estariem davant d'una impossibilitat juridica),
es manté I'obligacié respecte de l'altra prestacié, com estableix
I'art. 1134 CC; a diferéencia de les obligacions facultatives (com
succeiria si I'nereu estigués obligat al pagament mitjancant béns
de I'herencia pero se’'l facultés per satisfer el deute amb diners,
possiblement el sistema del CC), i en aquest cas la impossibilitat
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de complir I'obligacioé principal comportaria I'extincié de la fa-
cultativa.

Finalment, resulta interessant la novetat que suposa el fet
que el TSJC situi el fonament de la llegitima en el principi de soli-
daritat familiar, una qliestié que és objecte de debat en la doctri-
na, perd que déna per suposada sense justificar ni desenvolupar,
potser perqué no és el fonament de la decisié.

PARELLA ESTABLE

Malgrat que falta el requisit del domicili comu, es con-
sidera que existeix convivéncia si hi ha comunitat de
vida, als efectes d’excloure la pretericié erronia

Senténcia num. 63/2016, de 28 de juliol (Ponent: M. Eugénia Alegret
Burgués)

RESUM: Es planteja la ineficacia sobrevinguda d'un testament en
qué el testador instituia hereva una persona per pretericié erronia
d’un fill I'existencia del qual desconeixia. La quiestié principal rau a
determinar si la relacié del causant amb I'hereva es pot qualificar
com de parella estable, tenint en compte que el causant va patir un
ictus cerebral el febrer de 2010, quan la convivéncia amb I'hereva
s’havia iniciat el setembre de 2009. La malaltia del testador, que va
afectar de manera important les seves facultats cognitives, va com-
portar el seu ingrés en una residéncia, on hi va romandre fins a la
seva mort, I'abril de 2012. Entre el comengament de la convivéncia i
la malaltia del causant, aquest, a més del testament, va atorgar diver-
sos poders a favor de I'hereva, la va designar com a tutora i van ini-
ciar un expedient matrimonial; durant la malaltia, que no va afectar
les capacitats relacionades amb I'afectivitat, I'hereva va visitar cada
dia el causant. El fill del testador reclama la ineficacia del testament
per pretericio erronia, a la qual cosa I'hereva hi oposa l'art. 451-16.2,
lletra a) CCCat, que exceptua de la ineficacia el cas en que el causant
ha instituit com a hereu Unic, a tota I'heréncia, el conjuge o convi-
vent en parella estable.

El TSJC declara I'eficacia del testament basant-se en aquesta
norma, ja que considera que la relacié entre el testador i I'hereva
era de parella estable. Com a convivéncia de vida analoga a la
matrimonial entén «/’existéncia d’un projecte de vida en comu que,
totique no passa necessariament per 'establiment d’un unic i comu
domicili, si que ha de tenir com a fil conductor I'ajuda, el suport i
la responsabilitat matues, i reunir el grau d’estabilitat, d’intimitat,
de comunicacio d’afectes i interessos i de publicitat parangonables
amb la convivéncia matrimonial» (FD 5). Considera que la voluntat
del causantil’hereva «de constituir una parella estable des de 'inici
de la seva relacié afectiva, que és el verdader element constitutiu
d’aquest tipus d’unions, ve acreditada per tots els elements proba-
toris previstos a la senténcia. [...] la llei no impedeix ni contraure
matrimoni a l'incapacitat, en excloure que les deficiéncies o ano-
malies psiquiques constitueixin en si mateixes impediment perqué
les persones afectades per aquestes deficiencies puguin contraure
matrimoni (per totes, STS Sala 1a de 29 d’abril de 2015 i art. 236-
36.1 d) del CCCat), ni tampoc constituir o continuar amb la unié
estable, i prova d'aixo és que ni I'article 234.2 del CCCat impedeix
a les persones la capacitat de les quals ha estat modificada establir
aquestes unions, ni tampoc la incapacitacié les extingeix (art. 234.4
CCCat)» (FD 7). Per tant, conclou el TSJC que es pot presumir que
el testador no hauria modificat el testament si hagués conegut
I'existencia del demandant, que tampoc no va tenir cap interes
a posar-se en contacte amb el seu pare en vida d’aquest, sense
perjudici del seu dret a la llegitima.
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COMENTARI: Aquesta ultima consideracid, sens dubte ajustada
a la norma, és a parer meu injusta, tenint en compte que és causa
de desheretament I'abséncia continuada de relacié familiar entre el
causant i el legitimari per causa exclusivament imputable a aquest.
En el supdsit que el causant desconegui I'existencia del fill, i encara
més si mor sense coneixer-ne |'existéncia, és evident que no hi ha
relacié familiar per causa exclusivament imputable al fill (en el cas
en questid, el causant s’havia separat de la seva esposa quan estava
embarassada de dos o tres mesos). Per desconeixer I'existéncia del
fill, el causant no pot desheretar-lo ni reconciliar-se amb ell. No és
just ni congruent amb la regulacié del desheretament que una per-
sona que no ha tingut cap interes a posar-se en contacte amb el seu
pare, podent-ho fer, tingui dret a la llegitima i, per si fos poc, pugui a
més impugnar el testament per pretericié erronia.

No obstant aixo, la qliestié central de la senténcia és si, als
efectes de la seva qualificacié com a parella estable, es conside-
ra que existeix convivéncia quan el termini de dos anys exigit
per I'art. 234-1, lletra a) CCCat és interromput per I'ingrés d'un
dels convivents en una residéncia. La senténcia, seguint la juris-
prudéncia ja fixada anteriorment, fa una interpretacio extensiva
del requisit de convivencia, entenent, en honor a I'equitat, que
I'atencié dispensada per un dels membres de la parella a l'altre
en el centre geriatric, unida als altres fets provats, equival a con-
viure. Aquesta interpretacié té el seu suport legal en I'expressiod
«comunitat de vida analoga a la matrimonial» de I'art. 234-1 i en
que l'art. 234-4.1, lletra a), declari com a causa d’extinci6 de la
parella estable el cessament de la convivencia «xamb ruptura de la
comunitat de vida». Sembla clar, doncs, que més important que
I'estricta convivéncia fisica de la parella és la comunitat de vida
o, el que és el mateix, que els seus membres comparteixin un
projecte de vida en comu, encara que per les circumstancies del
cas no sigui possible compartir ininterrompudament un mateix
sostre. En definitiva, es tracta de prevaler I'element subjectiu o
intencional davant de I'objectiu, sempre que tingui la seva base
en fets demostrables, la qual cosa, tot sigui dit de passada, no és
exclusiu de la parella estable, sin6 aplicable també al matrimoni.

PROPIETAT HORITZONTAL

Constituida una propietat horitzontal amb I'tinica fina-
litat d’eludir normes urbanistiques, no es pot aplicar
entre els propietaris la regulacié legal d’aquella situa-
cié de comunitat

Senténcianum. 16/2016, de 21 de mar¢ (Ponent: M. Eugénia Alegret
Burgués)

RESUM: Els propietaris d'una casa que forma part d'un im-
moble constituit en régim de propietat horitzontal demanden el
propietari d'una altra casa del mateix immoble per haver realit-
zat obres (construccié d’una nova planta i d'una piscina) sense el
consentiment de la comunitat. L’Audiéncia havia decretat la de-
molicié de la nova planta i la conservacioé de la piscina (en aquest
ultim cas, perqué el demandant I'havia construit al seu jardi d'ds
privatiu sense demanar permis a la comunitat).

EITSJC cassa la senténcia i revoca la demolicié de la nova plan-
ta, per entendre que, malgrat el que determina I'escriptura consti-
tutiva, no existeix propietat horitzontal, ja que: a) les tres cases no
tenen unitat constructiva, funcional i estetica; b) no es descrivien
ni existeixen elements comuns per naturalesa, per desti ni con-
vencionals, en no haver-se assenyalat a l'escriptura, ni constar de
cap manera, cap instal-lacio, servei o limitacié acceptada per tots
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com a element comu de la finca; ¢) no s’han comportat tampoc
els propietaris de les tres entitats com a coparticips, ja que han
actuat sobre aquestes com els ha plagut, ampliant construccions i
construint piscines al seu jardi, i d) I'inica finalitat d’haver-se cons-
tituit la propietat horitzontal era la d’eludir normes administratives
o urbanistiques, com admeten totes dues parts, que reconeixen
que, d'altra manera, no s’haurien pogut construir tres cases, sind
només dues. Com a fet factic addicional, es fa constar que mai s’ha
generat cap despesa comuna i la inexisténcia d'organs de govern
de la comunitat, llibre d’actes o reunions de comunitat.

COMENTARI: EI TSJC segueix en aquesta senténcia, sense es-
mentar-la, la doctrina del mateix Tribunal i del TS en relacié amb
els negocis juridics simulats. En aquest suposit, ens trobariem da-
vant d'una simulacié absoluta, ja que no hi ha negoci simulat, en
declarar-se provat que la constitucié del regim de propietat ho-
ritzontal es va fer amb I'exclusiu proposit d’aconseguir la llicéncia
municipal per a la construccié d'una casa addicional. | la conse-
guencia de la simulacié absoluta no és altra que la nul-litat del
negoci juridic simulat, com podem veure a la sentéencia segiient.

La comunitat no pot fer cessar I'ts turistic d’elements
privatius, llevat que se’n faci un Gs anomal o antisocial

Senténcies nim. 33/2016 i 37/2016, de 19 de maig (Ponents respec-
tius: M. Eugénia Alegret Burgués i Joan Manel Abril Campoy)

RESUM: En totes dues sentencies es tracta la mateixa qliestio,
amb la mateixa doctrina, perd amb resultats diferents. A la num.
33/2016, el Tribunal de Primera Instancia va condemnar els pro-
pietaris a cessar en I'explotacié dels habitatges per a Us turistic,
mitjancant senténcia que va ser revocada en segona instancia i
aquesta, cassada pel TSJG; a la num. 37/2016, es va donar la rad
a la comunitat en primera i segona instancia i el TSJC estima el
recurs de cassacio.

Totes dues senténcies es basen, per permetre I'Us turistic dels
elements privatius, en els art. 553-40.1 (que prohibeix realitzar en els
elements privatius activitats contraries a la convivencia normal de la
comunitat o que estiguin prohibides pels estatuts o per la normativa
urbanistica i d'usos del sector) i 553-47 CCCat (que prohibeix, a més,
les activitats molestes, insalubres, nocives, perilloses o il-licites), tots
dos segons la redaccié anterior a la Llei 5/2015, que no és aplicable,
en ser posterior a la interposicié de les demandes.

Per al TSJC, «tots dos preceptes responen a la idea que el mateix
dret no s’ha de traduir en perjudici del dret alié, per tant, es legitima
la comunitat de propietaris per fer cessar les activitats no permeses,
que seran: a) les excloses o prohibides de manera expressa pels esta-
tuts, és a dir, que provinguin de la lliure voluntat dels copropietaris;
b) les excloses de manera expressa per la normativa urbanistica i
d'usos del sector (la qual cosa obligaria a examinar aquesta norma-
tiva); c) les que vagin contra les disposicions generals sobre activi-
tats molestes, insalubres, nocives o perilloses, en el cas de Catalunya,
regulades a la Llei 20/2009, de 4 de desembre; d) altres il-licites (sen-
se especificar); e) finalment, com a clausula general, les activitats o
conductes que, sense estar compreses en les anteriors, siguin con-
traries ala convivéncia normal en la comunitat o que danyin o facin
perillar I'edifici» (FD 7 i 3, respectivament).

Les dues senténcies consideren que I'activitat d'Us turistic no
només no és il-licita, sind que esta permesa per la Llei de I'Habitat-
ge de 2007; no va en contra de les disposicions de la Llei 20/2009,
i no esta limitada pel desti indicat a la descripcio de I'element pri-
vatiu. «Tampoc l'activitat per se en abstracte suposa un dany o perill

per al'edifici, en la mesura que I'Us intensiu dels elements comunitaris
per al trafic dels ocupants, que, sigui dit de passada, no és exclusiu
d'aquest tipus d’activitat, siné d'altres, com ara despatxos professio-
nals o locals oberts al ptblic, pot ser compensat mitjangant 'activacié
del mecanisme previst a l'art. 553-45.4 CCCat, conforme al qual el titol
de constitucié o la Junta poden establir un increment de la participa-
cio en les despeses comunes que correspongui a un element privatiu
concret, en el cas d’Us i gaudi especialment intensiu d’elements o ser-
veis comuns com a conseqliéncia de I'exercici d’activitats empresari-
als o professionals al pis o el local» (FD 7 i 3, respectivament).

| finalitza la STSJC nim. 37/2016: «En definitiva, no es pot con-
cloure que, en abstracte, I'existéncia d’habitatges d'us turistic supo-
si una activitat contraria a la convivéncia normal en la comunitat,
siné que és necessari que I'is que se’n faci es pugui titllar d'anomal
o antisocial, com a conseqliéncia d’una séerie de conductes o actua-
cions que mereixen la consideracid d’inciviques, analisi que s’haura
de fer cas per cas» (FD 4). Atés que aquestes circumstancies par-
ticulars no s’han produit, la comunitat ha de permetre que els
elements privatius objecte de la senténcia puguin ser destinats a
Us turistic, sense que el simple Us intensiu dels elements comuns
sigui motiu suficient per legitimar la seva prohibicié.

En canvi, a la STSJC num. 33/2016, la decisi6 és favorable a
la comunitat, ja que es declara provat que els turistes han re-
produit reiteradament «conductes irrespectuoses» que poden ser
qualificades com a «actes incivics de notoria importancia que tras-
passaven el llindar de la simple incomoditat per convertir-se, per la
seva durada i intensitat, en conductes reprovables que afecten drets
essencials dels membres de la comunitat, com sén els seus drets eco-
nomics i els seus drets a la salut i al descans, que I'ordenament juri-
dic no els obliga a suportar» (FD 10).

COMENTARI: Queda, per tant, clar el criteri del TSJC en relacié
amb els apartaments d’Us turistic ubicats en elements privatius
d’un immoble constituit en régim de propietat horitzontal (com
en relacié amb qualsevol altre desti que el seu propietari li vulgui
donar): la comunitat no es pot oposar a aquest desti, tret que I'is
que se’n faci sigui anomal o antisocial com a consequiéncia d’'una
reiteracié de conductes inciviques, sense que I'Us intensiu dels
elements comuns pugui justificar la prohibicié.

Es més: com indica expressament la STSJC nim. 33/2016, en
qualsevol cas, I'acord que limiti les activitats que es poden realit-
zar en els elements privatius (qualsevol activitat), adoptat per la
comunitat amb el quorum previst a I'actual art. 553-26.2 (és a dir,
inclis amb I'oposicio del propietari o propietaris afectats), és va-
lid i inscrivible al Registre de la Propietat. Ara bé, «una qliestié di-
ferent és que el canvi de desti sigui oposable amb efectes retroactius
a tercers que van adquirir els pisos o locals sense que constés inscrita
la limitacid al Registre de la Propietat, en impedir-ho I'art. 553-11.3
del CCCat (tant en la redaccid referent als fets que ens ocupen com
en l'actual) i per vulnerar el principi de seguretat juridica establert a
I'art. 9.3 de la CE. Aixo sense perjudici, Ibgicament, que I'acord, un
cop inscrit, sigui eficag i oposable als futurs tercers adquirents o, fins
i tot, pugui ser-ho en el moment en qué es produeixi el cessament de
'activitat posteriorment prohibida» (FD 5).

En cas que la comunitat adopti un acord limitatiu de I'is dels
elements privatius, hi ha dos legitims drets contraposats en joc: el
de la comunitat a regular el seu propi regim a través dels estatuts
(art. 553-11.1) i el dret del propietari a que no li afectin les normes
que no estiguin inscrites al Registre de la Propietat en el moment
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de realitzar la seva adquisicié (art. 553-11.3). Cap d'aquests drets
pot ser absolut, ja que comportaria la negacioé de l'altre. Si als pro-
pietaris no els poguessin afectar les normes inscrites, la modifica-
ci6 d'estatuts només seria aplicable als propietaris que adquirissin
després de la seva inscripcio, la qual cosa limitaria enormement
el dret a I'autogovern de la comunitat. | a la inversa: si la comuni-
tat pogués regular sense cap limitacié el seu propi régim, podria
perjudicar els legitims drets dels propietaris. Si aquests fan un Us
inadequat dels elements privatius, aquest podria ser el fonament
de la prohibicié; en cas contrari, resulta més dificil determinar un
criteri que resolgui el conflicte d'interessos.

En la normativa anterior a la Llei 5/2015, es donava prefe-
réncia clarament a l'interes individual del propietari en aquesta
materia, en requerir I'art. 553-25.4 el consentiment exprés dels
propietaris afectats per a la validesa de I'acord limitatiu de I'Gs
i gaudi dels elements privatius. No obstant aixo, el nou art. 553-
25.4 ha suprimit aquesta exigencia, la qual cosa, unit al fet que
I'art. 553-26.1 no inclou aquest suposit entre aquells que reque-
reixen unanimitat, porta a la consequiencia que I'acord es pot
prendre en contra de la voluntat del propietari afectat, és a dir
que preval l'interés col-lectiu, reforcat pel canvi legislatiu. Ara bé:
fins a quin punt pot la comunitat imposar el seu interes al del
propietari en aquesta matéria? El criteri del TSJC en aquesta sen-
téncia és que la comunitat pot prohibir I'activitat que s'iniciiamb
posterioritat a la inscripcié de I'acord en aquest sentit al Registre
de la Propietat, que justifica al-legant que I'acord no pot tenir
efectes retroactius. Aquesta interpretacié modera la que es po-
gués deduir de la modificacié normativa indicada, en honor de la
seguretat juridica, pero el cert és que no té suport en la mateixa
llei, que no es pronuncia sobre els efectes retroactius dels acords
de la comunitat. Ens queda la norma de I'art. 553-31.1, lletra b),
que permet al propietari dissident de I'acord impugnar-lo per
ser-li greument perjudicial, pero aquest perjudici greu hauria de
ser, a més, injustificat, per a la qual cosa possiblement podria al-
legar el principi de bona fe en les relacions juridiques de l'art.
111-7, sobre la base de la confianca que els estatuts van generar
en qui va iniciar I'activitat que permetien o no prohibien.

USUCAPIO

El pagament de I'IBl i figurar com a titular cadastral no jus-
tifiquen, per si sols, la possessio en concepte de propietari

Senténcianim.61/2016, de 21 de juliol (Ponent: José Francisco Valls Gombau)

RESUM: Els anys 1977-1978, el propietari Unic d’'un edifici va
procedir a aixecar dues plantes, una de les quals va passar a ser
I'habitatge habitual del seu fill. Aquest, que des d'aleshores ha
ocupat aquest pis i n’ha pagat I'IBI, figura també com a titular
cadastral, ja que va acordar amb el seu pare que, ja que ocupava
el pis, es faria carrec d'aquest impost.

Davant la demanda del fill per usucapio, el TSJC resol que
aquests fets no son per si sols suficients, ja que, tal com ja va
declarar ala STSJC nim. 28/2008, de 15 de juliol, la possessié en
concepte de propietari no és un concepte purament subjectiu o
intencional, per tant, no n’hi ha prou amb la pura motivacié voliti-
va representada per I'anim de tenir la cosa per si mateix, sin6 que
cal, a més, I'element objectiu o causal consistent en I'existéncia
d’actes inequivocs, amb clara manifestacié externa en el trafic,
és a dir, actuar i presentar-se al mon exterior com a efectiuamo i
propietari de la cosa sobre la qual es projecten els actes posses-
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soris. Aixi, ha resolt que donar-se d'alta com a propietari davant
d’organismes oficials es podria considerar rellevant als efectes de
justificar la intervencié del titol possessori, pero, en canvi, pagar
els impostos contra rebuts estesos a nom d’anteriors propietaris
podria no ser concloent, com tampoc residir a 'immoble, ja que
no és una cosa que socialment sigui exclusiu dels propietaris, ni
posseir les claus. En el cas esmentat del 2008, es van considerar
actes de possessio dominical donar-se d’alta al Cadastre, assumir
anom seu els rebuts i impostos, actuar com a arrendador i perce-
bre les rendes, i presentar-ho aixi al mén exterior.

Després d’examinar altres sentencies de la mateixa sala, con-
clou que «la fixacié dels actes o de les circumstancies per determi-
nar si la possessid de la finca es realitza a titol de propietari pertany
ala quaestio facti, mentre que la seva transcendéncia o significacié
juridica constitueix una quaestio iuris que s’ha de determinar en ca-
da suposit» (FD 3). En el cas que ens ocupa, els indicis favorables a
la usucapio (titularitat cadastral i pagament de I'IBl) sén valorats
conjuntament amb altres de desfavorables, com sén que el pro-
pietari no va realitzar cap canvi de titularitat al Registre de la Pro-
pietat a favor del seu fill, va signar tots els projectes d’obres com
a propietari i va pagar la totalitat de les obres, i que el recurrent
figurava com a titular cadastral a peticié del seu pare, per fer-se
carrec de I'IBI per ocupar I'habitatge. Per tant, conclou que el re-
current ocupava la finca com a precarista i per simple tolerancia
dels seus pares, amb la finalitat de fixar el seu domicili familiar al
costat d'aquests, que ocupaven la planta inferior.

COMENTARI: La senténcia resumida esta en la linia de la ju-
risprudéncia del TSJC. A més de la ja esmentada de 15 de juliol
de 2008, podem citar, com a més recents, la nim. 39/2013, de 30
de maig, que va resoldre a favor de la usucapié en un cas en qué
I'usucapient havia realitzat encarrecs de projectes d'obres de tan-
cament, realitzacié de modificacions i edificacions substancials
a la finca, instal-lacié d'un negoci propi en aquesta i pagament
d’'impostos i contribucions; lanim.37/2012,d'11 de juny, que va
resoldre en contra de la usucapio per la falta d'actes externs que
poguessin donar lloc a la intervencié del concepte possessori, i
la nim. 30/2011, de 23 de juny, també en contra, malgrat que
el posseidor (al qual considera simple detentor) havia realitzat
obres de reforma i ampliacié de la finca, pero la propietaria se-
guia pagant l'IBl i les taxes municipals de 'immoble a nom seu.
En totes aquestes es requereix que aquest que pretengui usuca-
pir actui i es presenti al mén exterior com a efectiu amo i propi-
etari de la cosa sobre la qual es projecten els actes possessoris.

USDEFRUIT

Les obligacions d’inventariar i fiancar no son exigibles
quan la propietaria cedeix la nua propietat d’un habi-
tatge que constituia la seva residéncia habitual, i se’n
reserva lI'usdefruit

Senténcia nim. 50/2016, de 27 de juny (Ponent: Nuria Bassols i Muntada)

RESUM: EI 2012, la propietaria d'un habitatge que constitu-
Ta la seva residéncia habitual va fer donacié de la nua propietat
d’'aquesta, i es va reservar el dret d'usdefruit vitalici. Dos anys més
tard, va ingressar en un centre geriatric i, representada per una
Fundacid tutelar, va intentar arrendar I'habitatge, perd no ho va
poder fer, ja que estava ocupat per la donataria de la nua propie-
tat, que s’ha negat a pagar-ne un lloguer per al seu Us. Presenta-
da demanda de precari contra la nua propietaria, aquesta és ne-
ga també a desocupar I'habitatge al-legant I'art. 561-7 CCCat, que
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obliga la usufructuaria a formar inventarii prestar fianca abans de
prendre possessié dels béns objecte de I'usdefruit.

El TSJC resol a favor de la usufructuaria basant-se en que
I'aplicacié de l'art. 561-7 requereix la concurréncia de dues pre-
misses: «a) que l'usufructuari no estigui en possessio del bé ob-
jecte d’usdefruit, ja que, si no, no s’entendria per qué el legislador
utilitza la frase “abans de prendre possessid”; b) que hi hagi un
risc seriés que la usufructuaria pugui danyar o menystenir els béns
usufructuats, ja que la literalitat del CCCat aixi ho fa palés quan
diu: “en garantia del compliment de les seves obligacions” (FD
3). El Tribunal estima que cap d’aquests requisits es déna en el
suposit en litigi, ja que en cap cas la usufructuaria ha hagut de
prendre possessié de I'habitatge; d’altra banda, durant els dos
anys anteriors a I'ingrés de la usufructuaria a la residéncia, «va
posseir la finca com a usufructuaria sense fer inventari ni prestar
caucié, cosa que fa concloure que hi va haver un acord tacit, una
dispensa tacita per part de la nua propietaria [...] per no exigir les
mesures de garantia de fer inventari i prestar caucié. Finalment,
aquestes mesures sén poc compatibles en un cas en qué no es po-
dia dubtar que la usufructuaria era la més interessada a cuidar el
que era el seu domicili» (FD 3). Per acabar, considera que I'incom-
pliment d’aquestes obligacions no pot comportar la privacié
del dret a usdefruit.

COMENTARI: Dels diversos arguments que aporta la sen-
téncia, el que em sembla de més entitat és aquest ultim: la falta

d’inventari i de caucié no faculta per si mateixa el nu propietari
per privar I'usufructuari de I'Gs i gaudi de I'immoble. El CCCat,
a diferéncia del CC, no eximeix de les obligacions d’inventariar
i fiancar el donant que s’hagués reservat l'usdefruit dels béns
donats (art. 492), ni preveu les conseqiiencies de I'incompli-
ment d’aquestes obligacions (art. 494). La recurrent al-lega que
aquests preceptes no son aplicables a Catalunya, pero el TSJC
considera que no és necessari que s’apliquin, ja que resol que,
basant-se en l'art. 561-7 CCCat, s'arriba a la conclusié que el
donant de la nua propietat que es reserva l'usdefruit de la seva
residéncia habitual no esta obligat a formar inventari ni prestar
fianca. Tanmateix, a parer meu, no resulta tan clara aquestain-
terpretacié. Si més no és dubtds que, en disposar que aquestes
obligacions s’han de complir abans de prendre possessio, s'ha-
gi de deduir que el legislador les estigui excloent en cas que
no hi hagi entrega de possessio. Si el legislador hagués volgut
introduir excepcions a les obligacions d’inventariar i fiancar, és
més logic pensar que ho hauria establert clarament, sobretot
quan el Llibre V del CCCat ha vingut a substituir una normativa
que aixi ho disposava. Pel mateix motiu, tampoc em sembla
que s’hagi d’exceptuar en el supdsit que l'usdefruit recaigui
sobre I'habitatge de la usufructuaria. A més, 'argument que la
mateixa usufructuaria no ha de tenir interés a danyar la cosa
usufructuada es podria aplicar a tota classe d'usdefruits.
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Resolucions de la Direccié General dels Registres i del
Notariat contra qualificacions mercantils i de la propietat

Publicades el segon trimestre de 2016

ARRENDAMENTS

Resolucié de 30 de maig de 2016 (BOE 151, 23-VI-16:6109)

Admet la inscripcié d'una escriptura de venda d’habitatge
i plaga de garatge a favor dels conjuges que n'havien estat ar-
rendataris, en exercici del seu dret arrendatari. A l'escriptura, les
parts fan constar que, un cop notificada la venda a un tercer, el re-
tracte es va exercitar en temps i forma, si bé es va endarrerir a un
moment posterior al termini de 60 dies després de la notificacid
(article 48 LAU-1964); no l'exercici del retracte, sin6 la formalitza-
ci6 de l'escriptura. La Registradora en va denegar la inscripcid, per
entendre caducat el dret de retracte.

No obstant aixo, la Direccié afirma que no s’ha de confondre
I'exercici d’'un dret amb la seva formalitzacio. El dret ja s’ha con-
sumat en exercitar-se i obliga a passar per aquest el comprador
contra el qual s'exercita. La Direccié també ha admes la inscripcio
de I'exercici en termini del dret d'opcié, encara que s’hagi presen-
tat al Registre amb posterioritat al termini de vigéncia (Resolucié
de 27 de marg de 2000).

BENS | DRET DE LADMINISTRACIO

Actes separables

Resolucié de 22 d’abril de 2015 (BOE 133, 2-VI-16: 5318)

Consta inscrita la venda d’una finca promoguda i venuda per un
Ajuntament a un particular, amb la prohibicié de disposar inter vivos
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durant 7 anys, que resulta del plec de condicions administratives
que va regir I'adjudicacié. Posteriorment, el Ple de I'Ajuntament va
modificar el plec de condicions i va deixar sense efecte la limitacié
dispositiva inscrita. Ara es pretén inscriure una escriptura d’augment
de capital en qué s'aporta la finca a una societat.

La Registradora denega la cancel-lacié de la limitacié dispositiva
i la inscripcid de l'aportacio, perque entén que no estem en un dels
suposits en qué es pot modificar el contracte conforme a la Llei de
Contractes del Sector Public (Llei 30/2007). No obstant aixo, la Di-
reccié admet la inscripcié, en no considerar aplicable aquesta llei,
la disposicio transitoria de la qual disposa que els contractes adju-
dicats abans de I'entrada en vigor de la llei es regiran quant als seus
efectes (i, per tant, a la seva modificacié) per la legislacié anterior,
en aquest cas, el RDLeg. 2/2000, segons el qual (article 59) el régim
legal de modificacié només s'aplica als contractes administratius i no
als privats. Segons la doctrina dels «actes separables», els contractes
privats dels ens publics es regeixen, quant als seus efectes, modifi-
cacié i extincié, pel Dret Privat, i només quant a la seva preparacioé
i adjudicacié, pel Dret Public. El fet que mitjancant la compravenda
amb limitacié dispositiva es pretengués satisfer un interes pubilic (fi-
xar poblacié) no pot servir de fonament a I'aplicacié de les normes
sobre modificacié dels contractes administratius.

Entitats locals

Resolucid de 19 de maig de 2016 (BOE 139, 9-VI-16: 5649)

El titol qualificat és un negoci complex en qué un Ajuntament
constitueix un dret de superficie sobre una finca de la seva propi-



Resolucions

etat a favor d'un particular, a qui atribueix, a més, un dret d'opcio
de compra durant un termini inferior al dret de superficie. El Re-
gistrador inscriu el dret de superficie, pero no el d'opcié.

La Direccié desestima l'objeccié que el dret d'opcié desnatu-
ralitza el dret de superficie en treure-li una de les seves caracteris-
tiques essencials, que és la reversié d'allo edificat a I'Ajuntament.
Es tracta de dos drets reals compatibles. Quan es tracta d'una
opcié complementaria d'una altra figura juridica que ho admeti,
com ara el dret de superficie, es pot inscriure encara que excedei-
xi del termini de 4 anys de l'article 14 RH.

No obstant aixo, la inscripcié de l'opcié es denega per vul-
neracié de la normativa sobre alienacié de béns de les entitats
locals, els requisits de les quals s’han d'observar encara que es
tracti d’'un negoci unitari i complex.

Expropiacio forcosa
Resolucié de 30 de marg¢ de 2016 (BOE 89, 13-1V-16:3516)

Suspén la cancel-lacié d’uns drets de reversié concretats en
una participacio indivisa d'una finca inscrita a nom d’una junta
de compensacid. El dret de reversié correspon als propietaris no
adherits a aquesta junta, la qual pretén la cancel-lacié mitjancant
certificacié d'aprovacié definitiva del projecte de compensacié.
No resulten acreditades les circumstancies determinants de la
cancel-lacié o I'extincié dels drets de reversio.

La persona expropiada té dret a resoldre I'expropiacié infruc-
tuosa perqué no s'ha executat lI'obra i s'estableix el servei causant
de I'expropiacio; perque existeix part sobrant dels béns expropi-
ats, o perqué desapareix I'afectacid. Aquest dret és susceptible
de reflex registral en cada una de les seves tres frases: expectant,
arran de la mateixa expropiacio (que s’ha de fer constar, davant
de tercers adquirents, a la inscripcié d’adquisicions per expropi-
acio); un cop produit qualsevol dels drets que en determinen el
naixement, i un cop exercitat, mitjancant restitucié de la indem-
nitzacié i readquisicié del domini. Tot i que la jurisprudéncia nega
la procedéncia de reversié en les transmissions voluntaries, I'ex-
propiacié contra el propietari no adherit a la junta de compen-
saci6, malgrat l'eventual opcié d'incorporacid, es considera ex-
propiacié for¢osa en el si del sistema de compensacié. Quanta la
seva cancel-lacié registral, abans de la Llei 13/2015, la Direcci6 ha
mantingut una doctrina uniforme: els assentaments registrals es-
tan sota la salvaguarda dels tribunals; la seva cancel-lacié exigeix
consentiment del titular o resolucié judicial; la prescripcié no pot
ser apreciada directament pel Registrador, tret que existeixin pro-
cediments especials per a l'alliberament de carregues, com el de
I'article 82-5 LH. El termini d’exercici del dret de reversié sera més
breu si l'expropiacioé perd la seva justificacié: 3 mesos a comptar
des que I'Administracio notifiqui l'excés d’expropiacié, la desafec-
tacié del bé o el seu proposit de no executar lI'obra o implantar el
servei. A falta de notificacid, es fixen termes finals més llargs per
als diferents suposits de reversié, més enlla dels quals no es pot
exercitar el dret. Pero la LEF no estableix terminis de prescripcio o
caducitat del dret de reversio, sense que la jurisprudéncia admeti
I'aplicacio del genéric termini de prescripcié de les accions perso-
nals, ja que esta en mans de 'Administracié posar fi a la situacié
mitjancant una notificacioé directa.

Per tot aixo, es pot confirmar la qualificacié quant a I'exigén-
cia de certificacio de I'acte administratiu ferm que, amb audien-
cia de l'interessat, declari I'extincio del dret de reversid, sempre
que aquesta decisié hagi adquirit fermesa també en via jurisdic-
cional per senténcia confirmatoria o per transcurs dels terminis
d'impugnacié judicial, la qual cosa es podra acreditar per la ma-
teixa certificacié administrativa.

Quant a I'admissié d'altres mitjans de cancel-lacié del dret de
reversié: una renuncia anticipada implicaria que ja no estariem
davant d'una expropiacio, siné davant d’una transmissié volun-
taria; la renuncia del dret ja reconegut no planteja cap problema;
la reversio és un dret potestatiu o de modificacié juridica, ja que
confereix la facultat d'adquirir el domini mitjangant una declara-
ci6 de voluntat unilateral, donant-se els pressuposits legals, cosa
que justifica la possible aplicacié de la regla 8a de I'article 210
LH, sobre expedient d'alliberament de carregues i gravamens,
a la reversid en expropiacions derivades de sistemes d’actuacio
per compensacio, sempre que es pugui afirmar I'existéncia d'un
termini preclusiu d'exercici del dret, a partir del qual es poden
computar els 5 anys exigits pel precepte.

Resolucidé de 19 d’abril de 2016 (BOE 133, 2-VI-16: 5309)

Admet la cancel-lacié d’un dret de reversio que es pretén mit-
jancant ofici i resolucié de I'Institut d’Habitatge, Infraestructura
i Equipament de la Defensa, titular registral actual, a la qual s'hi
acompanya certificacié acreditativa dels tramits essencials del
procediment: expedient administratiu de depuracié juridica de
la finca en qué es notifica i es reconeix el dret dels reversionistes;
senténcia ferma que fixa el preu just i insta els reversionistes a
ingressar-lo en el termini determinat, sota pena de caducitat del
dret de reversid, i resolucié administrativa que declara la caduci-
tat per falta d'ingrés.

Com aregla general, la cancel-lacié d'assentaments exigeix el
consentiment del titular registral o la resolucio judicial supletoria
(article 82 LH). Perd aquesta regla té excepcions, i una d’aquestes
és que el dret s’hagi extingit per imperatiu del mateix titol ins-
crit o per disposicio directa de la llei, que és el que ha passat en
aquest suposit, en que resulta acreditat que el dret de reversié ha
caducat de conformitat amb l'article 55-3 LEF.

Forests

Resolucié de 12 d’abril de 2016 (BOE 133, 2-VI-16: 5301)

Admet la immatriculacié de diverses finques rustiques en el
terme municipal en qué existeixen forests demanials, sense ne-
cessitat de l'informe exigit per I'article 22 de la Llei de Forests,
perqué no s’ha posat de manifest cap indici que les finques a im-
matricular siguin forests, ni confrontin amb cap forest, niamb cap
altre integrant del domini public.

La mateixa finalitat que va inspirar I'article esmentat és la que
recull aralaLlei 13/2015 respecte a la proteccié de qualsevol clas-
se de domini public (articles 199, 203 i 205 LH).
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Resolucié de 3 de maig de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5487)

Suspen la inscripcié de I'adjudicacié d'una forest municipal,
en virtut de I'acta de subhasta publica expedida per una comu-
nitat de regants, com a conseqiiencia de I'impagament de les
despeses d’administracié i distribucié d'aiglies per part de I'Ajun-
tament propietari.

Certament, les comunitats de regants sén entitats administra-
tives i tenen reconeguda via de constrenyiment pel procediment
dela LGTiel RGR. Pero en aquest cas hi concorren els defectes se-
glients: el que es pretén inscriure és només part d’'una finca ins-
crita, és a dir que cal la seva segregacio previa; la finca matriu és
forest catalogada d’utilitat publica i, per tant, bé demanial inem-
bargable; una acta de subhasta no és titol suficient per inscriure,
sind que caldria aportar certificacié de I'acte d’adjudicacié expe-
dida per I'd6rgan competent (en aquest cas, la junta de govern) en
queé hi ha de constar la transcripcio de I'acta i el pagament de la
rematada, juntament amb les altres circumstancies generals exi-
gides per la legislacié hipotecaria; i, per acabar, no s’ha publicat
la convocatoria de subhasta publica al BOE, com exigeix 'article
106 RGR (només consta la publicacié al BOP).

Vies pecuaries
Resolucié de 15 de marg¢ de 2016 (BOE 83, 6-1V-16: 3313)

Suspén laimmatriculacié d'una finca rustica confrontant amb
forest publica, perqué, com a conseqiiéncia de la consulta efec-
tuada per la Registradora conforme a l'article 22 de la Llei de Fo-
rests, resulta de l'informe de I’Administracié forestal que la finca
esta travessada per una sendera la superficie aproximada de la
qual es determina.

Les vies pecuaries son béns de domini publici, per aixo, inalie-
nables, imprescriptibles i inembargables, la propietat de les quals
correspon a la Comunitat Autdbnoma (article 2 LVP). Es obligacié
dels registradors impedir les inscripcions que puguin envair el
domini public, tant si esta inscrit com si no, pero de I'existencia de
les quals el Registrador en tingui indicis. Aixi ho consagra també
la Llei 13/2015 (encara no aplicable temporalment al suposit re-
solt) als seus articles 9, 199 203 (el darrer, sobre immatriculacié).

CADUCITAT

Resolucio de 20 d’abril de 2016 (BOE 133, 2-VI-16:5314)

El titol qualificat és una escriptura de compravenda atorgada
el 2001, en qué es va ajornar durant 14 dies una part del preu
representada per una lletra de canvi, i es va pactar que «cadu-
cara de ple dret aquesta condicié resolutoria» i la seva inscripcio
al cap de 3 mesos del venciment de l'obligacid, si res no obstés
al Registre, de manera que es podria obtenir la cancel-lacié per
simple instancia privada acompanyada de l'escriptura de venda.
Com que la venda afectava dues finques i no es va distribuir la
responsabilitat de cada una, no es va inscriure ni la condicié ni
la venda. Ara, la Direccié admet la inscripcié parcial de la com-
pravenda sense la condicid resolutoria, i al-lega que avui es troba
extingida per caducitat.
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En el nostre ordenament s'admet la caducitat convencional
dels drets reals, encara que de vegades sigui dificil interpretar si
es tracta de prescripcié o de caducitat, del dret o només de I'as-
sentament. En aquest suposit, sembla clar que s’han convingut
la caducitat de la condicio resolutoria mateixa, i si fos un suposit
de prescripcié (no de caducitat), el dret a resoldre hauria prescrit
I'l de gener de 2014, segons la norma material aplicable (article
121-20 CCat).

Resolucio de 21 d’abril de 2016 (BOE 133, 2-VI-16:5316)

Denega la cancel-lacié d'una condicié resolutoria en garantia
d'obligacié de construir i prohibicié d’alienar durant un termini
de 3 anys a comptar des del 2007, que es pretén, sense consenti-
ment del beneficiari de la condicié, mitjancant instancia privada
de I'amo de la finca, a I'empara del pla quinquennal de I'article
177 RH.

La Direccid distingeix tres preceptes amb diferent ambit
d’aplicacié: I'article 82-5¢ LH és aplicable només a la cancel-lacié
d’'hipoteques i condicions resolutories en garantia del preu ajor-
nat de compravendes, quan hagi transcorregut el termini legal
de prescripcié o el més breu estipulat per les parts; I'article 177
RH fixa un termini de caducitat que permet la cancel-lacié d’as-
sentaments sobre drets de modificacié juridica (opcid, retroven-
da, retracte convencional) que tinguin un termini de vigéncia
convingut per les parts, i I'article 210-8 LH estableix un régim de
caducitat dels assentaments que s’aplica a totes les inscripcions
de qualsevol garantia real quan consti al Registre la data en qué
es va haver de produir el pagament integre.

Respecte al cas resolt, el comput del termini de 5 anys de I'ar-
ticle 177 RH s’ha d'iniciar no des que es va poder exercitar l'accid
resolutoria, sind des que va vencer el termini per a exercitar-la, te-
nint en compte que, encara que certament el termini de prescrip-
cié de les accions personals sense termini especial (article 1964
CC) és avui només de 5 anys, en tractar-se de la prescripcié d'una
accio iniciada abans de la vigéncia de la Llei 42/2015, el termini
de prescripcié s’ha de computar des de la seva entrada en vigor
(disposicio transitoria 5a).

Resolucio de 17 de maig de 2016 (BOE 139, 9-VI-16:
5641)

Admet la cancel-lacié d’una nota d'afeccié caucional a la li-
quidacio definitiva de I'lTP meritat per una compravenda que es
va beneficiar provisionalment de la bonificacié fiscal prevista a
I'article 13 de la Llei catalana 31/2002 (compra d’habitatge que
s'incorpora a l'actiu circulant d’'una empresa amb la finalitat de
revendre’l en un termini maxim de 3 anys). No consta la conso-
lidacio de la bonificacié aplicada provisionalment, pero ara se
sol-licita la cancel-lacié per prescripcié de la nota d'afeccio fiscal,
un cop transcorreguts 5 anys des de la data, que és el termini
establert per I'article 122 RITP per a la durada de les notes d'afec-
ci6 d'aquest tribut. Per a la Direccié, aquest termini no s'aplica a
I'afeccié, sind a la nota, i és termini de caducitat de I'assentament
no susceptible d'interrupcié (Consulta Vinculant DGT V2126-
2009).
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Resolucié de 18 de maig de 2016 (BOE 139, 9-VI-16:
5643)

Denega la cancel-lacié d'una anotacié d'embargament pror-
rogada a favor d’Hisenda, que es pretén mitjancant escrit privat
en qué es demana l'inici de I'expedient de cancel-laci6 de carre-
gues i gravamens.

En contra del que sosté el recurrent, la Direccié entén que
I'anotacio esta vigent, ja que el mandat que n'ordenava la pror-
roga es va presentar abans de la caducitat de I'anotacié inicial. A
més, la Direccié entén que l'expedient d’alliberament de carre-
guesigravamens de l'article 210 LH (reformat per la Llei 13/2015)
és procedent només respecte de carregues i drets que s’hagin
extingit per prescripcio, caducitat o no Us. Lembargament, més
que un dret (real, de gaudi o de configuracié juridica), és una
mesura d'assegurament. No és una cosa que en si mateixa sigui
susceptible de gaudi ni, per tant, de prescripcid.

CAUSA DELS CONTRACTES

Resoluci6 de 9 de marg de 2016 (BOE 83, 6-1V-16: 3308)

Suspeén la inscripcié d'una escriptura d’heréncia per la qual
s'adjudica a una de les filles del causant I'Gnic bé inventariat, que
és de guanys i indivisible als efectes de I'article 1062 CC. Els altres
interessats es declaren satisfets: els altres fills, quant al seu haver
hereditari, per haver rebut en vida del causant béns suficients
per a aixo; la vidua, quant a la seva participacio en els guanys, per
haver rebut de la filla adjudicataria en vida del causant diverses
quantitats en metal-lic i haver-se adjudicat el parament, els mo-
bles i béns existents en el domicili conjugal.

Certament, els hereus majors d’edat poden verificar la parti-
cié en laforma que tinguin per convenient (article 1058 CC), pero
tot negoci translatiu ha de tenir causa licita i suficient, que s’ha
de reflectir al Registre. Cal exterioritzar degudament la causa de
I'excés d'adjudicacio realitzat, el qual en l'escriptura es fonamen-
ta: d'una banda, en el fet d’haver rebut la vidua quantitats en
metal-lic de I'adjudicataria, el que determinaria que I'adjudicacié
es fa en pagament de deutes (amb les conseqiiéncies propies de
les adquisicions oneroses: caracter de guanys en el matrimoni de
I'adjudicataria i possible condicié d’aquesta com a tercera hipote-
caria), pero, d'altra banda, també es justifica I'excés per haver-se
quedat la vidua el parament i els béns, la qual cosa determinaria
una adjudicacié per particié d’heréncia en quota corresponent,
que tampoc no s'especifica.

COMUNITAT

Resolucié de 4 d’abril de 2016 (BOE 101, 27-1V-16:4013)

Pertanyent per heréncia a dos germans dues finques per mei-
tatiproindiviso, s'admet ara la inscripcié d'una escriptura d’extin-
Ci6 parcial de comunitat, per la qual s'adjudica a un dels germans
una de les finques en ple dominii un 27% indivis de |'altra, el 73%
restant de la qual s'adjudica a I'altre germa.

La Direccié matisa la doctrina de la seva Resolucié d'11 de
novembre de 2011 (vegeu infra), que negava el caracter de ver-
dadera extincié de comunitat a I'extincio parcial i la considerava
una simple venda de quota. Ara, pero, la Direccié atribueix el ca-
racter de verdadera extincié de comunitat a tot acte que, fins i

tot sense produir la disminucié dels seus membres, sind només
I'alteracié de les seves quotes, es pugui entendre encaminat per
la seva propia naturalesa al cessament final de la situacié de co-
munitat, encara que no aconsegueixi aquest efecte totalment.
Aixi, serien exemples de dissoluci6 els seguents:

— En una comunitat sobre diversos béns, se n‘adjudiquen un o
diversos a algun dels particips, en pagament dels seus drets
a la comunitat, la qual subsisteix amb els restants béns i par-
ticips mitjancant reajustament de les seves quotes (cas similar
al de I'article 80-1-c RH, respecte de la particio).

— En una comunitat sobre diverses finques, es formen lots que
s'adjudiquen a grups de particips diferenciats, els quals ad-
quireixen en comunitat dins de cada grup.

— En una comunitat sobre un bé indivisible, aquest s'adjudica
pro indiviso a diversos d'ells, els quals compensen en metal-lic
els no adjudicataris.

— En una comunitat sobre un sol bé, els titulars d'algunes de
les quotes (perd no de totes) les adjudiquen a un o diversos
d'ells, els quals compensen en metal-lic els altres.

L'acte qualificat, certament, manté el nombre de comuners,
perd extingeix la comunitat respecte d'una de les finques i es-
ta encaminat a I'extincié de la comunitat sobre I'altra: la finca és
indivisible; la diferencia de valor entre totes dues impossibilita
I'adjudicacié de cada una d'elles a cada un dels comuners sense
que es produeixin diferéncies importants en les adjudicacions;
no hi ha compensacié en metal-lic, per tant, s'adjudica una quota
més gran a qui cedeix totalment la seva quota a l'altra finca.

Resolucié de 25 de maig de 2016 (BOE 140, 10-VI-16:
5692)

Admet la cancel-lacié d'unes anotacions preventives d'embar-
gament que graven una quota indivisa de la finca, el condomini
de la qual s'extingeix amb plena adjudicacié a un comuner per
indivisibilitat, sense necessitat d'executoria del tribunal que al
seu dia va ordenar I'anotacio.

Es doctrina de la Direccié admetre que, en les extincions de
comunitat, la carrega que requeia sobre la quota d'un comuner
(embargament o hipoteca) s'avoqui exclusivament a la seva ad-
judicacid, i quedi lliure el bé o béns adjudicats als altres, sense
necessitat de consentiment de la part creditora. Els tercers poden
concorrer, oposar-s’hi o impugnar la divisio, perd no poden deci-
dir com es duu a terme ni prohibir-la. Lexistencia d’'una carrega
no afecta les facultats dispositives del condomini.

CONCURS I INSOLVENCIA

Resoluci6 de 16 de mar¢ de 2016 (BOE 83, 6-1V-16:3316)

Admet la cancel-lacié d’'una hipoteca anterior a la declaracié
de concurs de la societat titular. El crédit garantit esta qualificat
com a amb privilegi especial. Ordena la cancel-lacié el Jutge con-
cursal, un cop adjudicada la finca en subhasta, ja en fase de li-
quidacié.
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La STS de 23 de juliol de 2013 admet que el pla de liquidacié
pugui preveure una forma especial de realitzacié dels actius del
deutor alternativa o complementaria a les previstes amb caracter
general, perd el que no pot és obviar els drets del creditor hipote-
cari en el concurs. En el manament ha de constar expressament
que s’ha donat coneixement als creditors hipotecaris no només
del pla de liquidacio, siné també de les mesures preses amb re-
lacio a la satisfaccio del credit amb privilegi especial. No n’hi ha
prou amb la mera possibilitat de coneixement resultant de la
personacié en el procediment concursal, siné que la cancel-lacié
només pot ser decretada mitjancant notificacié amb expressié
de les mesures adoptades o projectades per a la satisfaccio dels
crédits.

Ara bé, en el cas resolt, consta que el creditor amb privilegi es-
pecial s’ha personat i ha intervingut activament, que ha conegut
les mesures preses per a la satisfaccié del seu crédit i que ha rebut
una determinada quantitat en aquest concepte.

Resolucio de 4 d’abril de 2016 (BOE 101, 27-1V-16:4014)

Admet I'expedicié de certificacié de domini i carregues en
un procés d'execucio hipotecaria, d'aquesta manera la deutora i
hipotecant es troba en situacio legal de concurs, pero havent-se
aprovat el conveni en virtut de senténcia.

Certament, I'article 56 LC deixa fora de la jurisdiccié del Jutge
del concurs les execucions de garanties reals que recaiguin sobre
béns no necessaris per a la continuitat de I'activitat professional
o empresarial del concursat, i correspon al Jutge del concurs la
competéncia exclusiva per apreciar o no aquesta afeccié.

Ara bé, aquesta paralitzacié d'accions i execucions singulars
només desplega els seus efectes durant la fase de declaracié de
concurs, i queda superada per I'aprovacié ferma del conveni en-
tre deutor i creditors, sense perjudici d'allo que sobre aixd pugui
establir el mateix conveni. En existir senténcia aprovatoria del
conveni, el requisit essencial que permet I'execucié separada de
la hipoteca no és la condicié del bé, siné I'adhesié o no del credi-
tor privilegiat a aquest, que en el suposit resolt no s’ha produit, o
sigui que és procedent continuar l'execucio.

Resolucio de 25 d’abril de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5475)

Denega la inscripcié d’una escriptura per la qual una societat
declarada en concurs, representada pels administradors concur-
sals, ven tres locals en el marc del pla de liquidacié aprovat pel
Jutge concursal.

La Direccié considera correcta l'acreditacié i la constancia
tant del poder de representacié com de les facultats dels admi-
nistradors concursals. El Notari incorpora consulta telematica al
Registre Public de Resolucions Concursals, i declara haver tingut
a la vista la interlocutoria judicial que aprova el pla de liquidacié
(subscrit pels mateixos administradors concursals), el testimoni
dels quals incorpora. El judici notarial de suficiéncia de les facul-
tats representatives dels administradors és congruent i esta cor-
rectament formulat.

La inscripcié es denega per dos motius. Primer, perque el re-
quisit de publicacié de l'oferta de venda durant 15 dies al taulell
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d’anuncis del Jutjat es pretén acreditar mitjancant una simple co-
pia de la diligencia d'ordenacio, sense segell ni rdbrica del Lletrat
de I'Administracié de Justicia. Pero el principal defecte consisteix
en qué l'oferta és per a I'adquisicié d’un local comercial, mentre
que alld transmés sén tres locals englobats en una sola referén-
cia cadastral i amb un ndmero de policia que no concorda amb
I'oferta. Lespecial transcendéncia de la publicitat de l'oferta im-
pedeix accedir a la inscripcid.

Resolucio de 7 de juny de 2016 (BOE 155, 28-VI-16:6253)

Denega la inscripcié d'un decret d'adjudicacié dictat en
procediment judicial d’execucié hipotecaria, a més de perqué
no consten amb claredat les dades identificatives exactes de
la societat adjudicataria, perqué l'executada, posteriorment a
I'inici de I'execucio, va ser declarada en concurs, havent-se acor-
dat l'obertura de la fase de liquidacié amb anterioritat al de-
cret d’adjudicacié. No consta l'existéncia de resolucio del Jutge
concursal declarant que els béns executats no sén necessaris
per a la continuitat de l'activitat professional de l'executat, per
tant, s’ha d’entendre que l'execucioé hipotecaria ha quedat en
suspens des de la declaracié de concurs (article 56 LC). Un cop
oberta la fase de liquidacio, les actuacions suspeses es repren-
dran, perd acumulades al procediment concursal com a peca
separada.

Resolucié de 9 de juny de 2016 (BOE 155, 28-VI-16:6258)

Denega la inscripci6 al Registre de Béns Mobles d'un mana-
ment del Jutge concursal ordenant I'aixecament de qualssevol
carregues o limitacions de disposicié existents sobre un vehi-
cle. En virtut de manament expedit pel mateix Jutjat, ja es van
cancel-lar al seu dia dues anotacions d'embargament. Ara només
consten les inscripcions de declaracié de concurs i obertura de la
fase de liquidacio, de manera que les Gniques limitacions de dis-
posicié que afectarien el vehicle sén les derivades de la situacié
concursal, que continua actualment.

DELIMITACIO

Resolucié de 4 de maig de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5492)

Admet la inscripcié d'una acta notarial de delimitaci6 entre
dues finques limitrofes atorgada pels propietaris d’aquestes, la
qual va ser autoritzada i presentada abans de la vigéncia de la
Llei 13/2015, per tant, no sén d’aplicacié els nous requisits intro-
duits per aquesta. Fins a la seva entrada en vigor, era possible la
delimitacio realitzada pels interessos quant als limits que afec-
ten respecte de les finques inscrites (possibilitat que subsisteix,
via l'article 384 CC, respecte de les no inscrites), sense necessitat
d'aportar certificacié cadastral descriptiva i grafica acreditativa
de la concreta situacié grafica de la finca.

DIVISIO, SEGREGACIO, PARCEL-LACIO

Resolucio de 4 de marg de 2016 (BOE 83, 6-1V-16: 3304)

Denega la inscripcié d'una senténcia que declara extingit
el condomini sobre una finca rustica i la procedéncia de dividir



Resolucions

I'immoble conforme a la parcel-lacié descrita a la demanda, en
consonancia amb la descripcié cadastral actualment existent.
Cal obtenir llicéncia de parcel-lacié o declaracié de la seva inne-
cessarietat, segons |'article 245-2 de la Llei d’'Urbanisme d’Aragé,
aplicable al cas, i I'article 241-3 del qual disposa que els notaris
i registradors I’hauran d'exigir, respectivament, per autoritzar i
inscriure parcel-lacions. Tot aix0 sense perjudici que es pugui in-
vocar I'antiguitat suficient de la divisi6 (per exemple, mitjancant
la certificacié cadastral) que justifica la prescripcié de les mesures
de restabliment de la legalitat urbanistica per exceptuar I'exigén-
cia de llicencia (Resolucié de 26 de maig de 2016).

Resolucié de 5 de maig de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5499)

Suspen la inscripcié d’'una escriptura de segregacié i compra-
venda presentada ara pero¢ atorgada el 1997. En el moment de
I'atorgament estava vigent la LS-1992, que ja imposava la neces-
sitat de llicencia o declaracié d’'innecessarietat i establia un ter-
mini de prescripcié d'infraccions urbanistiques de 4 anys, tret de
les zones verdes. El recurrent al-lega la prescripcié de la infraccié
urbanistica, d'acord amb I'analogia que la Direccié ha mantingut
amb el régim aplicable a les edificacions fora d'ordenacié.

No obstant aix0, aquesta possible aplicacié analogica s’ha
de fer conforme a la propia naturalesa dels actes de parcel-lacio,
que és eminentment juridica, en contraposicié amb el caracter
purament factic de la finalitzacié d’una obra. La Direccié recorda
la seva doctrina consolidada: la segregacié és un acte eminent-
ment registral, la inscripcié de la qual queda subjecta als requisits
vigents en el moment de la presentacié, encara que el seu ator-
gament s’hagi produit sota un régim normatiu anterior. El Tribu-
nal Constitucional i el Suprem han matisat el principi d'irretro-
activitat, en el sentit d'admetre I'aplicacié de les normes a actes
nascuts sota la legislacié anterior, pero els efectes de la qual no
s’hagin esgotat o consumat, i sempre que no perjudiquin drets
consolidats de particulars.

Resolucio de 8 de juny de 2016 (BOE 155, 28-VI-16: 6256)

Admet lainscripcié d’una escriptura d'agrupacioé i segregacio,
i considera degudament complerta la rogacié i les altres exigén-
cies per iniciar el procediment registral de l'article 199 LH. Les
finques agrupades mesuren en conjunt: 500 metres quadrats,
segon el Registre; 635 metres, segons la llicencia de segregacio,
i 616 metres, segons la certificacié cadastral descriptiva i grafica
de la finca agrupada, que s'aporta «havent-se d'entendre que es
dona aixi inici al procediment que preveu l'article 199 de la Llei Hi-
potecaria», segons es manifesta.

El procediment de I'article 199 LH té per objecte incorporar
al full real la representacié grafica cadastral, per a la qual cosa
s'exigeix notificacio als titulars registrals de la finca, com també
als titulars de les finques registrals afectades. Per aixo, I'article 9
LH exigeix aportar, juntament amb el titol, la certificacié cadas-
tral descriptiva i grafica (tret dels suposits en qué la llei permet
aportar una representacié grafica alternativa), pero el que no
s'exigeix en cap precepte és que en el titol s’hagi de descriure la
finca d’acord amb la certificacié. Certament, seria convenient rec-
tificar la descripcid literaria del titol qualificat per a més exactitud
d'aquest, pero aquesta total coincidéncia descriptiva només s'exi-

geix per a les immatriculacions. Tot aix0 sense perjudici que, en
comencar el procediment, el Registrador pugui manifestar que té
dubtes sobre la identitat de la finca, que s’hauran de referir al fet
que la representacio grafica de la finca coincideixi amb una altra
base grafica inscrita; amb el domini public; que envaeixi una finca
limitrofa inscrita, o encobreixi una transmissié o una modificacio
hipotecaria.

També cal apuntar la possibilitat de prescindir de la represen-
tacio grafica en els casos en que la finca resultant d'una modifi-
cacié hipotecaria no tingui existencia real per haver-se produit
una altra modificacié posterior, en que s'aporti la representacio
grafica que en definitiva té la finca, i totes dues operacions acce-
deixin simultaniament al Registre (aixi en resulta de la interpreta-
ci6 conjunta dels articles 9-b, 198 199 LH). Tanmateix, aixd no és
d’aplicacié en aquest cas, ja que la certificacié que s'aporta no es
correspon amb I'dltima modificacié realitzada (segregacio), sin6é
amb I'agrupacio prévia.

DOCUMENTS ADMINISTRATIUS

Resolucio d’1 de marg de 2016 (BOE 83, 6-1V-16: 3297)

Mitjangant senténcia contenciosa administrativa, es declara
la nul-litat d'una execucié realitzada per la Tresoreria General de
la Seguretat Social (TGSS) i conclosa amb adjudicacié d’un bé. Es
la mateixa senténcia a executar la que determinara el contingut
dels actes que ha de realitzar 'Administracié Publica condemna-
da: si la sentencia es limita a declarar la nul-litat, n’hi haura prou
amb un acte administratiu de contingut negatiu, pero si (com
en aquest cas) la senténcia ordena la retroaccié a un moment
procedimental determinat, I'’Administracié haura de prosseguir
I'expedient a partir d’aquest. Ara bé, la inscripcié d’actuacions
que tinguin efecte contra el titular registral exigeix que la posicié
d'aquest hagi estat respectada.

Ara, la Direcci6 denega la inscripcié d’una certificacio de la
TGSS que pretén deixar sense efecte la inscripcié de la previa
adjudicacié en el procediment de constrenyiment que ha estat
anul-lat judicialment. Correspon a I'drgan jurisdiccional apreci-
ar si el titular registral afectat ha tingut ocasié d'intervenir en el
procés. De la documentacié presentada en resulta que I'Unica
demandada va ser la TGSS i no consta cap intervencié del titular
registral. Res no canvia el fet que se li hagi intentat notificar la
sentencia, perqué aquesta notificacié posterior no li possibilita
d’intervenir en el procediment per a la defensa dels seus drets.

DOCUMENTS JUDICIALS

Resolucio de 6 d’abril de 2016 (BOE 101, 27-1V-16:4017)

Denega lainscripcié d'un manament expedit per un Secretari
Judicial (avui Lletrat de 'Administracio de Justicia) que ordena
determinades operacions com a conseqiiéncia d'una senténcia
de delimitacié que altera el limit compartit per la finca dels de-
mandants i la dels demandats, i atribueix a la primera (a costa de
la segona) una porcié concreta de 101 metres quadrats que es
considera doblement immatriculada.
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La disminucié de cabuda de la finca dels demandats és ins-
crivible i esta suficientment causalitzada. No obstant aixo, un
manament és un acte de comunicacié processal que no és per
si mateix titol material ni formal, tret que inclogui un testimoni
de la resolucié judicial, cosa que succeeix en el suposit, ja que el
manament no conté cap referéncia al decret d'aprovacié de la de-
limitacié. D'altra banda, aquesta delimitacié parcial es presenta a
inscripciod sota la vigéncia de la Llei 13/2015, per la qual cosa s’ha
d'expressar necessariament la georeferenciacié de cada un dels
vertexs de la linia de separacio entre totes dues finques.

Resolucio de 8 d’abril de 2016 (BOE 101, 27-1V-16:4019)

Resol que una senténcia ferma estimatoria d'una terceria de
domini interposada al si d'un procediment de constrenyiment
és suficient per cancel-lar I'anotacié preventiva d'embargament
causada en el procediment, pero no per inscriure el domini a fa-
vor del tercer.

Segons I'Exposicié de Motius de la LEC, la terceria de domini
no es concep ja com un procés ordinari definitori del domini, sind
com un incident de l'execucié que només decideix si és proce-
dent mantenir o aixecar I'embargament. En el cas resolt, la sen-
téncia de terceria conté una declaracié de domini, pero la Jutges-
sa limita l'efecte de la terceria a I'aixecament de 'embargament,
per tant, la declaracié de domini és requisit previ de l'aixecament,
pero no és susceptible d'inscripcié. Una altra cosa seria que, a
més de l'aixecament de 'embargament, s'ordenés expressament
lainscripcié a nom del demandant (com passaria en el suposit de
la Resolucié de 5 de maig de 2006).

Resoluci6 de 12 de maig de 2016 (BOE 136, 6-VI-16:
5512)

Suspén la inscripcié d'una senténcia dictada en rebel-lia del
demandat, per falta d'acreditacié del transcurs del termini ma-
xim previst per exercitar I'accié de rescissio de les senténcies en
rebel-lia (que és de 20 dies des de la notificacio de la sentencia, si
aquesta va ser personal; 4 mesos, si no va ser personal; 16 mesos,
en cas de subsisténcia d'una causa de for¢a major). En particu-
lar, el recurrent sosté que, si la notificacié és personal, com passa
en el suposit, cal esperar el termini previst per als casos de forca
major. La Direccié no esta d’acord: la possibilitat de forca major
pot donar-se amb independéncia de la forma de notificacié. El
transcurs dels terminis (inclus el de forca major) haura de constar
en el mateix document judicial, sense que siguin possibles de-
duccions presumptives.

Resolucio de 2 de juny de 2016 (BOE 151, 23-VI-16:6118)

Suspen la inscripcié d’'un manament judicial que insereix una
senténcia ferma que condemna la demandada a l'elevacié a es-
criptura publica d'un contracte de compravenda subscrit de ma-
nera verbal el 1970, perd sense dir quin és el contingut d'aquest
contracte.

Per poder inscriure un titol, hi han de constar totes les circum-
stancies necessaries per practicar I'assentament, dins de les quals
tenen especial importancia les personalsi el titol material (onerés
o gratuit) d'adquisicid.
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DOCUMENTS PRIVATS

Resolucio d’11 d’abril de 2016 (BOE 133, 2-VI-16: 5289)

Suspén la inscripcié d'una escriptura actual d’elevacié a pu-
blic de document privat de venda. Des del 1976, consten inscrites
diverses operacions sobre una finca, atorgades pels seus titulars
registrals: agrupacié del solar amb un altre de limitrof, declaracié
d'obra nova, divisié horitzontal i disposicié de diversos departa-
ments a favor de tercers. Mitjancant document privat de 1994, el
matrimoni titular va vendre una meitat indivisa del solar. Ara es
pretén lainscripcié d’'una escriptura d'elevacié a public del docu-
ment privat, atorgada pels qui al-leguen ser els hereus del titular
i en la part dispositiva del qual es modifica l'objecte de la venda
en el sentit de dir que allo venut és la meitat no del solar, siné de
diversos departaments de la propietat horitzontal.

Per ala Direccid, els hereus, en canviar l'objecte del contracte,
no estan realitzant una escriptura merament recognoscitiva del
document privat, siné una verdadera renovatio contractus. Inter-
pretant a contrario sensu l'article 1271 CC, tota modificacié que
no vagi més enlla de la quantitat (en el cas d’'un immoble, de la
seva superficie) constitueix una discrepancia essencial en l'objec-
te del negoci. A I'atorgament del document privat, els venedors
ja no eren propietaris de molts dels departaments construits so-
bre el solar la meitat indivisa del qual venien. Es tracta d'actes
contradictoris.

D’altra banda, no consta la presentacié a efectes de liquida-
cié de Iimpost de successions, sense que aquesta falta estigui
suplerta per la nota d'ingrés de I'impost de transmissions també
meritat pel titol, malgrat que tots dos impostos estiguin cedits a
les comunitats autdnomes (per contra, si que consta la presenta-
cié a 'Ajuntament de I'autoliquidacié per la plusvalua municipal).
Tampoc s'acrediten ni la data de defuncié del causant, ni el seu
testament, ja que hi ha un relat (no testimoni) d’aquests a l'es-
criptura i s'ofereix acompanyar els documents en questid, cosa
que no es fa.

DONACIO

Resolucio de 5 d’abril de 2016 (BOE 101, 27-1V-16: 4015)

Denega la inscripcié d'una escriptura qualificada com a «pac-
te successori de constitucié d'usdefruit vidual», mitjancant la qual
dos conjuges, a l'empara de l'article 228 de la Llei del Dret Civil de
Galicia, estipulen I'atribucio reciproca de I'usdefruit vitalici sobre
el dret que correspon a cada un en dues finques de guanys.

L'article esmentat permet als conjuges pactar o disposar |'us-
defruit sobre la totalitat o part de I'herencia, si bé la doctrina ma-
joritaria nega a aquest usdefruit el caracter de pacte successori.
Una donacio inter vivos condicionada a la defuncid si que seria
inscrivible, perd no ho és el que les parts han establert, ja que
ho qualifiquen de pacte successori. Allo establert participa de la
naturalesa de les donacions mortis causa (article 620 CC), perqué
no hi ha transmissié immediata del dret, sind mera creacié d'una
expectativa que produira els seus efectes a la mort del donant,
les facultats dispositives del qual no queden limitades. En conse-
quencia, és revocable i no inscrivible.
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EXCES DE CABUDA

Resoluci6 de 21 de mar¢ de 2016 (BOE 83, 6-1V-16: 3324)

Denega la inscripcié d'un excés de cabuda declarat per acta
de notorietat, en considerar raonable el dubte del Registrador
que el que es pretén immatricular realment, més que un excés,
és una nova porcio de terreny.

En concret, la finca apareix inscrita com a corral de 60 me-
tres quadrats, amb llindes particulars (algunes de les quals, dels
mateixos propietaris), i ara es pretén canviar la seva descripcié
a tres magatzems, espai esportiu i solar annex, tot aixo de 914
metres quadrats, algunes llindes dels quals passen a ser carrers
i vies publiques.

La Direccié recorda la seva doctrina consolidada: la registracié
d’excessos de cabuda només es pot configurar com la rectificacié
d’una data descriptiva erronia inscrita, i resulta indubtable que
aquesta rectificacio no altera la realitat fisica exterior que s'acota,
sind que la superficie que es pretén fer constar ara ha de ser la
que realment s’havia d’haver fet constar al seu dia perque és la
continguda dins de les llindes originals. Fora d’aquesta hipotesi,
pretendre la rectificacié de cabuda encobreix I'intent d’aplicar el
foli registral original a una superficie adjacent addicional, de ma-
nera que la via apropiada seria la préviaimmatriculacié d'aquesta
superficie adjacent i la seva agrupacié a finca registral preexis-
tent.

Resolucio de 22 d’abril de 2016 (BOE 133, 2-VI-16: 5320)

Denega la inscripcié d’una instancia privada de manifestacié
d’herencia, en qué es realitzen excessos de cabuda de diverses
finques que excedeixen del 10% de la cabuda inscrita, sense que
s’hagi sol-licitat la inscripcio parcial.

Dels mitjans actuals per registrar excessos de cabuda, serien
procedents, en aquest cas, els que inclouen garanties prévies per
atercers (notificacions a adjacents, edictes al BOE, alertes geogra-
fiques registrals, termini d’al-legacions), que permeten inscriure
rectificacions descriptives de qualsevol naturalesa i magnitud,
com també obtenir la representacié geografica de la finca: el
de l'article 199 LH, que s'atribueix als registradors, i el regulat a
I'article 201-1 LH. Els dubtes que en aquests casos pugui tenir
el Registrador s’han de referir al fet que la representacié grafica
coincideixi en tot o en part amb una altra base grafica inscrita o
amb el domini public, a la possible invasio de finques adjacents
o que s’encobreixi un negocis translatiu o operacions de modifi-
cacié hipotecaria.

Resolucié de 23 de maig de 2016 (BOE 140, 10-VI-16:
140)

Denega la inscripcié d’'una sentencia ferma que declara la
correspondencia entre una determinada parcel-la i una finca re-
gistral, i atribueix a la primera una cabuda molt superior a la de
la finca inscrita. Cal acordar la inscripcié d'un excés de cabuda
en un procediment diferent dels especialment establerts en la
legislacio hipotecaria, perd sempre que es compleixin els requi-

sits d’aquests. En el cas resolt, no han estat esmentats els titulars
dels predis adjacents.

Els altres defectes de la qualificacié son desestimats. El fet
que la demanda demani només la declaracié de domini no és
obstacle per declarar I'excés de cabuda, ja que es requereix que
la declaraci6 inclogui la descripcié real de la finca i la seva super-
ficie. D'altra banda, els dubtes sobre la realitat de I'excés, quan
es tracten en un procediment judicial, s'aclareixen en I'ambit de
valoracié de les proves, que correspon al Jutge. Certament, en el
full registral de la finca hi consta la nota d’haver estat aportada
a una actuacié urbanistica, perd aixd no obliga a esperar neces-
sariament a I'aprovacio de la reparcel-lacié amb exclusié d'altres
procediments de determinacié de superficie.

En qualsevol cas, un cop esmenat el defecte assenyalat, la no-
va presentacié del titol ja es regira per la Llei 13/2015. Per aixo, la
Direcci6 es remet a la seva Resolucié de 17 de novembre de 2015
i recorda els mitjans existents per registrar excessos de cabuda. Ja
no sén possibles ni la certificacio técnica, ni el doble titol transla-
tiu. Els mitjans actuals sén exclusivament els seglients:

— Els que noinclouen tramitacid previa que permeti la interven-
cié d'adjacents i tercers: el de les lletres a) i b) de I'article 301-3
LH, limitat al 10% o al 5% de la cabuda inscrita i que només
permet rectificar la superficie literaria, i el procediment de
I'article 9-b) LH, que permet inscriure rectificacions superfici-
als no superiors al 10% de la cabuda inscrita i amb simultania
inscripcié de la representacié grafica.

— Els que inclouen garanties prévies per a tercers (notificacions
a adjacents, edictes al BOE, alertes geografiques registrals,
termini d’al-legacions) i permeten inscriure rectificacions
descriptives de qualsevol naturalesa i magnitud, com també
obtenir la representacié geografica de la finca: el de I'article
199 LH, que s‘atribueix als registradors, i el regulat a l'article
201-1 LH (que, al seu torn, remet I'article 203). El suposit resolt
s'enquadra en aquest grup.

HIPOTECA

Cancel-lacio

Resolucié de 25 d’abril de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5476)

Suspén la inscripcié d’'una cancel-lacié d’hipoteca constituida
en garantia de cent vint pagarés, degudament enumerats i iden-
tificats, amb venciments successius entre juliol de 2003 i juny de
2013. El primer defecte consisteix en que consta nota d’expedicid
de certificacié de domini i carregues en un procediment iniciat
el 2005 en execucio6 d'alguns dels pagarés garantits. Per cancel-
lar la hipoteca respecte d'aquests, cal que la nota d'expedicié de
certificacié sigui cancel-lada en virtut del manament basat en la
resoluci6 judicial ferma.

A més, existeixen cinc pagarés respecte dels quals no s'acre-
dita la seva tinenca i inutilitzacid, siné que Unicament s'aporta un
certificat pel qual Banco Mare Nostrum (entitat actual, successora
de Caja Murcia) ha abonat al compte del client els efectes que es
detallen. No consta clarament si 'esmentada entitat de credit és
o no l'actual tenidora (cal recordar que, en les hipoteques canvi-
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aries, el creditor hipotecari no ha de ser necessariament el primer
prenedor, sind que pot ser un endossatari, i no és suficient acre-
ditar el pagament, sin6 que, a més, cal evitar que el titol segueixi
circulant). En cas de constar que el tenidor és l'entitat bancaria
certificant, seria suficient la certificacio bancaria via l'article 45 de
la Llei Canviaria com a mitja per suplir la inutilitzacié dels titols
garantits. D'altra banda, la notorietat no és mitja de prova per
acreditar les fusions bancaries (article 3 LH), si bé el Registrador
hagués pogut consultar el Registre Mercantil.

Resolucié de 17 de maig de 2016 (BOE 139, 9-VI-16: 5640)

Admet la inscripcié d’'una cancel-lacié d’hipoteca, malgrat
que l'entitat atorgant no és la titular actual de la hipoteca, sind
la successora en virtut del procediment de reestructuracié ban-
caria, i malgrat que a I'escriptura no hi consten degudament res-
senyades totes les operacions de fusié que van desembocar en
I'actual titularitat del préstec hipotecari.

A les operacions de modificacié estructural bancaria, la ins-
cripcio al Registre Mercantil té caracter constitutiu i el Registra-
dor de la Propietat té la possibilitat de comprovar-la telematica-
ment. La successié també li consta al Registrador dels mateixos
assentaments al seu carrec (article 18 LH).

Consumidors

Resolucié de 9 de marg de 2016 (BOE 83, 6-IV-16:3307)

Es refereix a un préstec hipotecari en qué es discuteix la ins-
crivilitat de les clausules sobre interés de demora i venciment an-
ticipat, com també el compliment per part del Notari dels seus
deures d'informacio als consumidors. La Direccié es considera
competent, perque la matéria discutida no versa exclusivament
sobre Dret catala.

Quant als interessos de demora, el titol qualificat no entra en
I'ambit d’aplicacié de l'article 114-3 LH estatal, ja que la finalitat
del préstec no és l'adquisicié de I'habitatge habitual del consu-
midor amb hipoteca sobre aquest (de manera que, fora d'aquest
estricte suposit, en I'ambit estatal, el Registrador només podria
rebutjar la inscripcié si existis una resolucié judicial ferma decla-
rant I'abusivitat d’'un tipus d'interés de demora concret en els
préstecs a consumidors, com ara, per exemple, el 19% de la STS
de 23 de desembre de 2015). El suposit entra en I'ambit de I'ar-
ticle 251-6-4-a del Codi de Consum de Catalunya, que s'aplica a
tots els préstecs i credits amb consumidors, i fixa el limit del triple
de l'interes legal del diner vigent en el moment de l'escriptura
(mentre que la norma estatal el fixa en el moment de la merita-
ci6). Segons la norma catalana, I'actual limit legal dels interessos
de demora és el 10,50% durant tota la vida del préstec. Per aixo,
I'escriptura infringeix el limit, en establir un interés de demora
resultant d’addicionar 6 punts als interessos ordinaris vigents en
el moment de la meritacio, i una responsabilitat hipotecaria per
demores del 15% (el caracter accessori de la hipoteca respecte
del credit implica la impossibilitat de discrepancies entre l'obli-
gacio i I'extensio objectiva de I'hipoteca).

Quant als deures d'informacié notarial, entren en I'ambit de la
qualificacio registral, i s'incardinen dins del control d'incorporacié
de les condicions generals als contractes d’adhesié. En aquest
suposit, Barcelona és el lloc tant d’ubicacio de la finca hipoteca-
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da com de veinatge dels consumidors prestataris. S'aplica, per
tant, I'article 123-10-2 del Codi de Consum de Catalunya, que és
compatible amb el seu homonim 30 de I'Ordre EHA 2899/2011, al
qual reforca. El titol qualificat infringeix aquest article catala per
dos motius: no hi ha constancia expressa del requisit de posada
a disposicié del deutor per al seu examen del projecte d'escrip-
tura durant 5 dies (3 en la norma estatal), de l'efectivitat d'aquest
estudi anticipat o de la seva renuincia per part del prestatari, i no
hi ha constancia del deure d'informar el consumidor, els avala-
dors i tercers hipotecants sobre les conseqliéncies juridiques i
economiques del préstec i de la seva execucié, com també de
les fluctuacions del preu de mercat de I'habitatge, dels suposits
en que les entitats de credit puguin demanar ampliacions de ga-
rantia i dels altres drets i obligacions que comporta el contracte
(aquestes obligacions d'informacié notarial sén més detallades
que les de la norma estatal). Per contra, quant a la manifestacio
de l'entitat creditora d’haver optat per la mediacié i no sotmetre’s
a l'arbitratge de consum, no hi ha obstacles que impedeixin la
inscripcio per falta d'informaci, ja que la informacié sobre els
mecanismes extrajudicials de solucié de conflictes derivats de
I'incompliment no repercuteix en la comprensié del prestatari
sobre les consequiencies econdmiques i juridiques d'alld signat,
per tant, s'enquadra en els deures generals d'informacié per part
del Notari, pero no afecta la validesa del contracte.

Quant a les clausules de venciment anticipat:

— Falsedat o ocultacié de dades essencials per a la concessié
del préstec. En general, es considera proporcional i adequada,
perqué l'ordenament imposa que les entitats socupin en la
concessio de crédits preferentment de la solvencia del deutor
i no exclusivament del valor esperat de la garantia. Ara bé,
perque sigui inscrivible, fa falta objectivar quines han estat
les dades que han determinat la concessié del préstec, ja que,
altrament, el venciment quedaria a la lliure apreciacio del cre-
ditor.

— No cancel-lacié de les carregues registrals que graven la finca
hipotecada. Es inscrivible, perqué respon a una justa causa,
com és la suficiéncia de la garantia hipotecaria, i perque en
el titol qualificat compleix dos requisits: es preveu expressa-
ment que el prestatari pugui constituir noves garanties com-
plementaries o substitutives de la hipoteca; a més, s'exclou el
venciment quan l'abséncia de la cancel-lacié sigui imputable
al Banc.

— Existéncia de carregues registrals que gravin la finca diferents
de les que constin a la prévia informacio registral. Es denega
la inscripcio perqué: ni es permet al prestatari complementar
o substituir la garantia, ni s'exclou el cas de ser imputable la
causa al creditor.

— Suspensid o revocacié dels actes administratius que hagin
autoritzat I'is del sol o l'edificacio de la finca hipotecada. Es
inscrivible perque: té justa causa, basada en el deteriorament
de la garantia; és quantificable per técnic independent, i el
client té dret a oferir noves garanties.

— Concurréncia de qualsevol altra causa que, d'acord amb el
Dret, determini el venciment anticipat. Es inscrivible, per-
qué les normes les consideren d'entitat suficient per generar
aquest efecte.
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— Suspensié o denegacié de la inscripcio al Registre de la Pro-
pietat per causa no imputable al Banc. Es denega, perqué
s’han d’excloure tots els suposits en que la falta d'inscripcié
es pugui produir per causa aliena al prestatari, i perqué no
se li concedeix la possibilitat de substituir la garantia en cas
d’aquesta impossibilitat.

Resolucio de 7 d'abril de 2016 (BOE 101, 27-IV-16:4018)

Denega la inscripcié d'una escriptura de préstec hipotecari
entre persones fisiques, perd amb la intervencié d'un interme-
diari financer, per incloure clausules abusives: un tipus d'interés
ordinari del 14,99% i la retencio per l'intermediari d'un 25% del
capital prestat per fer front al pagament de la comissié d'ober-
tura, les despeses i els impostos de l'operacio, com també dues
mensualitats d'interessos ordinaris, que hauran de ser reintegrats
a la devolucié del préstec. Es compleixen els requisits d'informa-
cié i transparéncia de proteccio del client de serveis bancaris es-
tablerts a I'Ordre EHA/2899/2011.

Certament, els prestadors no tenen la consideracié d’empre-
sa, ja que son persones fisiques que no es dediquen habitual-
ment a concedir préstecs (manifestacié no contradita pel Regis-
trador). No obstant aix0, per a la Direccié resulta determinant
la intervencié d’'una societat d'intermediacié financera, que fa
aplicables al suposit tant la LGDCU-2007, quant als serveis pres-
tats per la intermediaria, com la Llei 2/2009, sobre contractacio
amb els consumidors de préstecs o credits hipotecaris i serveis
d’intermediacid, tenint en compte circumstancies com que és la
mateixa intermediaria, i no els prestadors, qui formula directa-
ment l'oferta vinculant i signa l'escriptura, que, per cert, inclou
clausules predisposades per aquesta a la manera dels contractes
d'adhesio.

Sobre la base del «principi d'efectivitat» derivat de les directi-
ves comunitaries, la Direccié conclou que la qualificacio registral
s'estén al caracter abusiu de les clausules dels préstecs hipoteca-
ris (control de contingut), com també a la transparéncia (control
d’incorporacié i comprensibilitat) de les estipulacions financeres.

Respecte del tipus d‘interés ordinari pactat, el Tribunal Su-
prem considera que en el nostre sistema economic els interessos
remuneratoris responen a l'oferta i la demanda en el mercat, sem-
pre que la voluntat de l'interessat s’hagi format correctament. A
la clausula qualificada s’ha complert amb el doble filtre d'infor-
macié i transparéncia. Ara bé, cal tenir en compte que en el nos-
tre ordenament hi ha limitacions a la quantia del tipus d'interes
remuneratori: la Llei de 23 de juliol de 1908, de repressié de la
usura, prohibeix els préstecs usuraris, és a dir, aquells I'interés
dels quals és notablement superior al normal i manifestament
desproporcionat; a més, hi ha una altra limitacié especial deriva-
da de la funcié que li és propia, la remuneratoria, per la qual no
pot excedir del de demora, la funcié del qual és indemnitzatoria o
dissuasiva (i que, no obstant aixo, en el titol qualificat, és inferior:
10,50%).

Quant a la retencid per la societat intermediaria d’'una part
important del capital prestat per fer front a diversos pagaments,
cal distingir:

— Quantales despeses de Notaria, Registre, Gestoria i impostos,
en principi, no hi ha problema en qué no apareguin indivi-

dualitzades les seves respectives quanties, ja que es tracta
de despeses la determinacié exacte de les quals correspon a
operadors independents, per tant, la seva retencié constitu-
eix una retencié de fons, sense que s’hagi pactat I'apropiacio
del sobrant per part del creditor. Ara bé, es rebutja la seva re-
tencié perque la STS de 23 de desembre de 2015 ha declarat
abusives les clausules que imposin al consumidor despeses
que per llei corresponen al creditor (que és subjecte passiu
de l'import i dels aranzels, com a beneficiari de la hipoteca).
Certament, un préstec hipotecari és una realitat inescindible,
en que totes dues parts estan interessades, per tant, seria licit
pactar la distribucié de despeses. Pero en aquest expedient
no hi ha distribucié ni quantificacié de despeses, siné que a
I'oferta vinculant es limita a recollir que totes aquestes despe-
ses seran del prestador.

— No planteja cap problema la retencié d'una quantitat per co-
missié d'obertura, que estigui recollida en la informacio pre-
contractual i en la mateixa Ordre EHA/2899/2011. Tampoc la
que correspon a la comissié per a la intermediaria, que, tot i
ser del 15%, ha estat degudament informada al deutor i ac-
ceptada per ell.

— La clausula de retencié de 2 mesos d'interessos a reintegrar a
la devolucié del préstec s’ha de considerar com a no posada,
ja que no s'hi indica la finalitat de la retencio i, a més, és abu-
siva, ja que aquesta quantitat retinguda genera, al seu torn,
interessos, com si realment s’hagués entregat (falta objectiva
de reciprocitat, en perjudici del consumidor).

De quota

Resolucid de 16 de marg de 2016 (BOE 83, 6-IV-16:3318)

Admet la inscripcié d'una escriptura de segregacio i extincié
de comunitat, mitjancant la qual se sol-licita que la hipoteca que
recau sobre la quota d'un comuner s'avoqui exclusivament a la
finca que se li adjudica a ell, i que quedi lliure la finca de I'altre
copropietari.

La Direccié entén que tot aix0 és, en principi, possible sense
necessitat de consentiment de la part creditora. Els tercers poden
concorrer, oposar-se o impugnar la divisio, perd no poden decidir
com es porta a terme ni prohibir-la. Lexistencia d'una hipoteca
no afecta les facultats dispositives del condomini, que no neces-
sita el consentiment del creditor per dividir, sense perjudici de
la salvaguarda del seu dret per I'article 123 LH quan la hipoteca
afecta tota la finca. Quan la carrega recau només sobre la quota,
la divisié implica per subrogacié real I'avocacié de la carrega a la
finca adjudicada, en virtut de I'article 399 CC.

Execucio

Resolucié de 12 de maig de 2016 (BOE 136, 6-VI-16:5511)

Denega la inscripcié d’una adjudicacié en execucié judicial
d’hipoteca, en qué, després de quedar deserta la subhasta, s'ad-
judica al creditor I’'habitatge habitual del deutor pel 60% del valor
de taxacié. Certament, I'article 671 LEC (després de la seva refor-
ma per la Llei 1/2013) admet, en aquest cas, I'adjudicacio pel 70%
del valor de taxacid o, quan la quantitat reclamada sigui inferior a
aquest percentatge (com succeeix en el suposit resolt), pel 60%.
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Pero la interpretacié d’aquesta norma no pot ser contraria a l'es-
perit i la finalitat de la llei que la va introduir (augmentar la pro-
teccié del deutor en cas d'execucio del seu habitatge habitual), ni
al context de les altres normes modificades per aquesta llei, com
I'article 670-4, previst per al cas d'existencia de postors en la sub-
hasta. Una interpretacid literal del precepte aplicable produiria el
resultat distorsionat de causar un greu perjudici al deutor, ja que
seguiria existint deute pendent. Per tot aixo, la Direccié interpreta
I'article 671 LEC en el sentit d'entendre que, en cas de subhasta
oberta, 'adjudicacié al creditor de I'habitatge habitual del deutor
es fara pel 70% del valor de taxacié o, si la quantitat reclamada és
inferior a aquest percentatge, per la quantitat endeutada, pero
amb el limit minim del 60%.

Resolucié de 19 de maig de 2016 (BOE 139, 9-VI-16: 5647)

Denega la inscripcié d'un decret d'adjudicacié en procedi-
ment judicial d’execucié hipotecaria, per incompliment de I'ar-
ticle 575 LEC, segons el qual, en cas d’execucié hipotecaria d'ha-
bitatge, aquesta quantitat no podra excedir del 5% de la total
reclamada.

Aquesta regla va ser introduida per la Llei 1/2013, la disposi-
cié transitoria 1a de la qual va disposar la seva aplicabilitat a tots
els processos d'execucié hipotecaria incoats a l'entrada en vigor
d’aquesta en els que no s’hagués executat el llancament; si bé
aquesta retroactivitat queda matisada per la disposicié transito-
ria 4a, segons la qual les modificacions introduides a la LEC seran
aplicables als processos iniciats a la seva entrada en vigor, pero
només respecte d'aquelles actuacions executives pendents de
realitzar. De la documentacié presentada en el cas resolt, no en
resulta si s’han fixat definitivament les costes d'execucio, per tant,
és d'aplicacio l'efecte retroactiu abans assenyalat.

Resolucié d’1 de juny de 2016 (BOE 151, 23-VI-16:6114)

Denega la inscripcié d'un decret d’adjudicacié dictat en pro-
cediment judicial d'execucié hipotecaria, la subhasta del qual
queda deserta i el creditor demana que se li adjudiqui la finca
(que no és habitatge habitual) «per la quantitat que se li degui per
tots els conceptes», de conformitat amb l'article 671 LEC. El que es
debat és si, en aquest cas, es produeix I'extincio del credit execu-
tat (com si es produis una dacié en pagament), de manera que
no hi ha rematada ni sobrant, o si per contra el valor d’adjudica-
cié que excedeix de la garantia hipotecaria ha de tenir el mateix
tractament que el preu de rematada, de manera que, com que
en el suposit existeix un embargament posterior, ha de quedar a
disposicié d’aquest.

La Direccié manté aquest ultim criteri. L'article 671, vigent en
el moment de la subhasta, permet al creditor demanar I'adjudi-
cacio, bé pel 50% del valor de subhasta, o bé per la quantitat
que se li degui per tots els conceptes. Perod aquesta opcié no ha
d'impedir la satisfaccié del crédit dels creditors posteriors: si el
creditor hagués optat per I'adjudicacié pel 50% de la taxacio i
aquest percentatge fos superior al deute, hauria hagut de con-
signar la diferéncia, i caldra procedir de la mateixa manera quan
opti per I'altra alternativa.

LANOTARIA | GG | 2-3/2016

Novacio

Resolucié de 13 d'abril de 2016 (BOE 133, 2-VI-16: 5304)

Consta inscrita una hipoteca per garantir dues polisses subs-
crites amb una entitat de credit, perd sense determinar expres-
sament si es tracta d’'una hipoteca de maxim de l'article 153 LH
o d’una hipoteca flotant de I'article 153 bis LH, i sense concretar
el termini del compte corrent o de la hipoteca flotant. Després
es presenta una escriptura de dret d'obtencié de grava i servitud
a favor d'un tercer. Per acabar es presenta el titol qualificat, que
és una escriptura d'esmena de la hipoteca inscrita, en el sentit
d’aclarir que es tracta d'una hipoteca flotant de I'article 153 bis i
que la seva durada és de 12 anys.

La Direccié admet la inscripcié pretesa, per entendre que es
tracta d’'una verdadera esmena (aclariment d’alguna cosa que ja
constava en la constitucié) i no d’'una novacié, la qual, per con-
servar el rang de la hipoteca, requeriria el consentiment dels ti-
tulars de les carregues intermédies. Es la conclusié més raonable,
partint del conjunt de les clausules. Aixi, quant al tipus d’hipo-
teca, cal tenir en compte que allo garantit no era el saldo d’'un
compte, sind les propies obligacions garantides, excloent-hi, per
tant, l'efecte novador, cosa que no resulta contradit per haver-se
pactat I'establiment del compte especial de I'article 245 RH, ja
que aquest compte no és incompatible amb la hipoteca de I'arti-
cle 153 bis, el qual obliga a determinar la forma de determinar el
saldo exigible, perd permet una gran llibertat de pacte respecte
d’aix0. Quant al termini que ara es concreta, és del de 12 anys,
que coincideix amb el de la polissa de més durada.

Prestador no entitat de créedit

Resolucid de 31 de maig de 2016 (BOE 151, 23-VI-16:6112)

Denega lainscripcié d’un préstec hipotecari concedit per una
vidua pensionista que té al seu favor trenta-cinc hipoteques més
inscrites en diferents registres i que, a fi d'evitar I'aplicacié de la
Llei 2/2009, manifesta no dedicar-se professionalment a la con-
cessi6 de préstecs hipotecaris.

L'apreciacio del caracter habitual o no d’una activitat no-
més es pot produir per la valoracié de les proves existents. Es
doctrina reiterada que el Registrador pot tenir en compte les
dades que resulten d'organismes oficials als quals pugui acce-
dir directament. En el cas resolt, la manifestacio del prestador
queda desvirtuada pel fet de ser el creditor titular de diverses
hipoteques més inscrites en diversos registres, segons consul-
ta realitzada pel Registrador al Servei d'Interconnexié entre
els Registres, el qual revela una continuitat en la concessié de
préstecs hipotecaris. Acreditada I’habitualitat en la concessid,
a més de les obligacions de transparéncia contractual, cal que
el cessionari compleixi també els altres requisits exigits per la
Llei 2/2009: inscripcio al Registre Public Especial de Prestadors
Professionals i subscripcié d’'una asseguranca de responsabilitat
civil o aval bancari alternatiu, en garantia dels perjudicis que
I'activitat professional del prestador pugui causar als consumi-
dors durant la vida del préstec.

Lincompliment dels requisits de prévia inscripcié al Registre
Especial i contractacié d'asseguranca o aval és defecte esmena-
ble, ja que I'article 7 de la Llei 2/2009 remet a la sancié dels arti-
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cles 51152 LGDCU, que no imposa la invalidesa del contracte, si-
né només multes i possible tancament temporal de l'establiment.
Per contra, la infraccié dels requisits d'informacié precontractual
es considera defecte inesmenable, ja que la Direccié assumeix
la doctrina del Tribunal Suprem que considera que la contracta-
cié amb condicions generals és una categoria contractual dife-
renciada de la individual, I'eficacia de la qual no depén tant del
consentiment de I'adherent com de lI'incompliment per part del
predisponent dels seus deures d'informacio.

IDENTIFICACIO

Resolucié de 3 de marg de 2015 (BOE 83, 6-1V-16: 3302)

Denega la practica d'una anotacié preventiva d'embarga-
ment, perqué el DNI del deutor embargat no coincideix amb el
del titular registral. La perfecta identitat entre tots dos és especi-
alment rellevant per evitar anotacions incorrectes I'execucié de
les quals produiria conseqiiéncies molt greus, i en aquest sentit
té especial importancia la indicacié del numero d'identificacio
fiscal o altres documents oficials. A més, el Registrador assenyala
en el seu informe que deutor i titular apareixen domiciliats en
diferent localitat.

Resoluci6 de 21 de mar¢ de 2016 (BOE 83, 6-1V-16: 3322)

Admet la inscripcié d'una compravenda, malgrat que el NIE
de la venedora que consta inscrit (amb digit de control 91 i lletra
W) és diferent del consignat al titol, al qual s'acompanya testimo-
ni de la Targeta de Régim Comunitari (digit 01 i lletra W), de ma-
nera que el Registrador no considerava acreditat que es tractés
de la mateixa persona.

Es evident que, del document d'identitat el testimoni del qual
s'acompanya, se’'n desprenen altres dades necessaries per salvar
la discrepancia, ja que n'hi ha prou amb realitzar el calcul del digit
de control d'aquest al web oficial del Ministeri de I'Interior per
comprovar que l'error esta en la inscripcid, ja que la lletra W cor-
respon al digit de control 01 (al 91 li correspondria la M).

IMMATRICULACIO

Resolucio de 18 d’abril de 2016 (BOE 133, 2-VI-16: 5306)

Denega la inscripcié d'un expedient de domini per a la im-
matriculacié d’un edifici, part de la superficie del qual es troba
situada, formant un engalavern, sobre una altra finca adjacent
dividida horitzontalment. En general, atesa la multiplicitat de si-
tuacions factiques, la configuracié juridica de les «cases a cavall»
es pot realitzar per diferents vies, perd sempre que es respectin
les exigencies estructurals del sistema i la transcendéncia erga
omnes de l'estatus juridic dels béns: el regim de propietat ho-
ritzontal o complex immobiliari sobre tot el conjunt, la mitgeria
horitzontal o la comunitat sui generis sobre cada una de les cases
adjacents. En el suposit resolt, la interlocutoria declara justificat
el domini de la finca amb la seva immissié en la volada de I'adja-
cent, pero la seva immatriculacié requereix I'agrupacié de totes
dues finques (modificant el titol constitutiu de la propietat ho-
ritzontal) o I'agrupacié dels metres objecte d'immissié a l'edifici

que es pretén immatricular. El que no és possible és immatricular
mitjancant I'expedient sense efectuar aquestes operacions, i aixo
encara que a l'expedient s’hagi notificat al titular de la finca adja-
cent, ja que la inscripcié requereix el seu consentiment exprés i
el de tots els titulars registrals o senténcia ferma en procediment
en qué tots ells hagin estat demandats.

D’altra banda, hi ha una diferéncia de cabuda entre el titol
i el certificat cadastral descriptiu i grafic. Larticle 53 de la Llei
13/1996 exigia total coincidéncia entre tots dos per a tot tipus
d'immatriculacio, exigencia que també resulta avui de Il'article
9-b LH, després de la Llei 13/2015.

Resolucio de 21 d’abril de 2016 (BOE 133, 2-VI-16:5317)

La identitat descriptiva exigida per I'article 205 LH respecte
dels dos titols immatriculadors ha de ser raonable, pero no neces-
sariament plena i absoluta, perqué, altrament, no tindria sentit la
previsié de la norma que aquesta identitat hagi de resultar «se-
gons el parer del Registrador. Si la identitat hagués de ser plena,
no faria falta cap parer. Aixi, en el cas resolt, els dos titols estan
separats per més de 13 anys i les semblances descriptives (cabu-
da) excedeixen de les discrepancies (ubicacio).

No obstant aix0, es denega la immatriculacié pretesa per
falta d'aportacié de la certificacié cadastral descriptiva i grafica
que exigeix l'actual article 205 LH (i exigia l'article 53 de la Llei
13/1996 avui derogada).

Resolucio de 4 de maig de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5495)

Admet la practica d'una immatriculacié per la via de l'article
205 LH, que es pretén mitjancant una escriptura d’heréncia de
2014, esmenada mitjancant una altra d’agost de 2015, acompa-
nyada d'una acta de notorietat iniciada en nimero de protocol
segiient a I'esmena i amb declaracié final de notorietat de de-
sembre de 2015. El Registrador denega, perqué entén que es
tracta de titols creats ad hoc per aconseguir la immatriculacié i
perque hi ha diferencies importants (de cabuda i construccid)
entre les descripcions de I'heréncia inicial i de la seva rectificacié
per adequar-la al Cadastre.

No obstant aixo, la Direccié considera que temporalment
aquest cas es regeix per la Llei 13/2015, i que, per tant, no és
aplicable la seva anterior doctrina sobre titols creats ad hoc. Es
remet a la Resolucié de 19 de novembre de 2015 per repassar els
nous requisits de I'actual article 205 LH: hi ha d’haver dos titols
publics (no simple document fefaent); el titol public aimmatricu-
lar ha de ser translatiu, i I'adquisicio prévia (no necessariament el
titol que la documenti) s’ha d’haver produit almenys 1 any abans
del titol immatriculable. Es podria acreditar la prévia adquisicié
mitjancant acta de notorietat, perd només si resultés acreditada
la prévia adquisicié i la seva data de forma evident per aplicacié
directa dels preceptes aplicables al cas. D'altra banda, els dubtes
del Registrador derivats de les diferéncies descriptives només po-
den fundar la suspensié de la inscripcié si resulten de comparar
el titol immatriculable amb el de la prévia adquisicid, pero no
entre aquest Ultim i 'esmena que substitueix la descripcié inicial.
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Resolucié de 5 de maig de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5498)

Suspen la practica d'una immatriculacié, que es pretén (ja vi-
gent la redaccio de I'article 205 LH per la Llei 13/2015) mitjangant
escriptura d'aportacié a cooperativa el titol d’adquisicié previ de
la qual és una aportacié a guanys en qué no es menciona ex-
pressament cap causa. El Registrador ha de qualificar no només
el titol translatiu immatriculador, sind també el previ. Per tal que
I'aportacié a guanys sigui titol i manera de transmetre el domini,
no n’hi ha prou amb la mera manifestacio, siné que cal expressar-
ne la causa. N'hi hagués hagut prou amb dir que I'aportacio és
gratuita, o que es va realitzar en consideracié a una causa matri-
monii com a negoci d'atribucié a favor de la societat de guanys.

D’altra banda, la descripcié de tots dos titols no coincideix
amb la resultant de la certificacié cadastral descriptiva i grafica.
La coincidéencia ha de ser total, sense que en els procediments
dels articles 205 i 203 LH s'admetin representacions alternatives a
la cadastral. La identitat s’ha de referir a la ubicacié i la delimitacio
perimetral de la finca (identitat que falta en el cas resolt), pero
no necessariament a edificacions, titular cadastral o noms dels
adjacents, la mencié dels quals en la descripcid registral no es
considera procedent després de la Llei 13/2015.

Per acabar, la Direccié també considera fundats els dubtes
del Registrador sobre la identitat de la finca i, en particular, que
la seva superficie forma part d’una altra finca inscrita. Considera
tacitament derogat el Titol VI RH per la Llei 13/2015, de mane-
ra que ja no regeixen els articles 300 i 306 RH, que permetien
recérrer al Jutge de primera instancia en cas de suspensié per
dubtes del Registrador sobre la coincidencia amb altres finques
ja immatriculades. A partir d'ara, ja només seran possibles els
procediments estrictament jurisdiccionals de caracter declaratiu
que corresponguin en cada cas i que hauran de concloure amb
sentencia.

Resolucio de 9 de maig de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5503)

Denega una immatriculacio, que es pretén (ja vigent la Llei
13/2015) mitjancant una escriptura d’herencia precedida d’una
altra de compravenda, en qué la descripcié de la finca és idéntica,
si bé difereix en extensid de la que resulta de la certificacié cadas-
tral descriptiva i grafica. Reprodueix els arguments de I'anterior
resolucié sobre la coincidéncia entre les descripcions del titol i
el Cadastre.

D’altra banda, reitera el criteri consolidat que els requisits per
inscriure «obres antigues» sén aplicables als suposits dimmatricu-
lacio d'edificacions. En el cas resolt, certament en la certificacio
cadastral hifigura el 1992 com a any de construccid, si bé aixo no
és suficient als efectes d'acreditar la finalitzacié de l'obra, ja que
hi ha clares discrepancies descriptives entre el titol i el Cadastre.
A més, per a les obres presentades a partir de I'1 de novembre de
2015, la Direccié reitera la seva interpretacio dels nous requisits
de la LH: l'obligacié de georeferenciar la porcié de sol ocupada
per l'edificacio s'exigeix per a tota declaracié d'obra (prescrita o
no), si bé a les obres noves no cal fer-ho en el concret format GML,
perqué també és valid aportar una representacié grafica de la
porcié de sol ocupada realitzada sobre un planol georeferenciat
o dins d’una finca georeferenciada, encara que no se n‘especi-
fiquin les coordenades concretes; només hi haura obligacié de
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georeferenciar la finca sobre la qual es pretén declarar I'obra i de
notificar i esmentar adjacents i possibles tercers afectats quan ho
exigeixi el Registrador per tenir dubtes fundats sobre el fet que
I'edificacio es trobi integrament inclosa en la finca; a més, l'obli-
gacié de georeferenciar la porcié edificada només sera exigible
en els casos en qué l'edificacié es trobi finalitzada.

Resolucio de 12 de maig de 2016 (BOE 136, 6-VI-16:
5509)

Admet la inscripcié d'un titol (presentat després de I'1 de no-
vembre de 2015) d'adjudicacio per extincié de «comunitat valen-
ciana», quan el solar sobre el qual s’ha realitzat la construccio és
el resultat d'agrupar una finca inscrita amb una altra sense imma-
tricular. El Registrador havia negat el caracter de titol translatiu a
aquesta dissolucié i adjudicacid.

La Direccio recorda la seva doctrina sobre aquest tipus de
comunitat: és inscrivible la modificacié ordinaria per fer constar
que cada comuner construeix el seu propi element privatiu i que
es fixin ab initio les quotes en els elements comuns i altres de
particulars del regim de propietat horitzontal (Resolucié de 18
d’abril de 1988); els suposits de comunitat valenciana s'inclouen
en l'autopromocio per a Us propi; en aquesta espécie de comu-
nitat no regeixen les normes de la propietat horitzontal, sind
que es constitueixen diversos habitatges per una pluralitat de
propietaris, i un d'ells és propietari del seu propi habitatge amb
caracter independent. També és doctrina reiterada que l'extincié
de comunitat ordinaria és titol translatiu a efectes d'immatricula-
ci6, i és habitual que la constitucié d'una propietat horitzontal en
general vagi precedida d’una comunitat ordinaria. A la comunitat
valenciana, el que passa és que el titol constitutiu de la propietat
horitzontal i 'adjudicacié tenen lloc ab initio. Per tant, I'adquisicié
es provoca quan s'inicia la construccid, tot i que es documenti i
s'inscrigui ara. Certament, I'article 205 LH exigeix «titol translatiu,
i la manera més simple és la translacié d'un subjecte a un altre,
perd també és translacié el canvi d'objecte quan és extintiva del
dret anterior perqué recau sobre objecte diferent. En conclusio,
la mutacié real que es produeix des de la comunitat valenciana
a la propietat horitzontal té la mateixa aptitud immatriculadora
que l'extincié de comunitat ordinaria.

Resolucio de 12 de maig de 2016 (BOE 136, 6-VI-16:
5510)

Denega una immatriculacio, que es pretén (ja vigent la redac-
ci6 de l'article 205 LH per la Llei 13/2015) mitjangant una escrip-
tura de dacié en pagament atorgada el 2009, precedida d’'una
altra compravenda. Entre les descripcions de totes dues finques
hi ha una diferéncia de cabuda inferior al 10%. La descripcio del
titol immatriculable coincideix amb la de la certificacié cadastral
unida a aquest, perd no amb la de la nova certificacié cadastral
actualitzada obtinguda per la Registradora ara.

Segons l'article 205 LH, la identitat descriptiva entre el titol
immatriculador i el previ ha de resultar «segons el parer del Regis-
trador», el qual, per tant, ostenta certa flexibilitat d'apreciacié, de
manera que una qualificacié negativa no es pot fundar en la me-
ra constatacié d’una diferencia, sind que ha d’expressar el fona-
ment de la no identitat o els dubtes. No obstant aixo, la identitat
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descriptiva entre el titol immatriculable i la certificacié cadastral
s'exigeix «en tot cas», fet que ja no suposa la mateixa flexibilitat
per al Registrador. En el procediment de I'article 205 (i el 203)
LH: no s'admeten representacions alternatives a la cadastral; la
identitat exigida s’ha de referir a la ubicacio i la delimitacié peri-
metral de la finca, perd no necessariament a edificacions, titular
cadastral o noms dels adjacents.

Certament, la identitat amb el Cadastre existia el 2009, quan
es va atorgar el titol immatriculador, pero si, com en aquest su-
posit, hi ha hagut canvis (en superficie i alguns adjacents), el que
s’ha d'exigir és la identitat actual, ja que, altrament, s'incompliria
la finalitat perseguida per la llei: que la finca registral neixi ja co-
ordinada geograficament amb I'immoble cadastral. Tampoc es
compliria el requisit de georeferenciar els vertexs de la finca, ja
que el 2009 les certificacions cadastrals no ho expressaven.

OBRA NOVA

Resolucio d’1 de marg de 2016 (BOE 83, 6-1V-16: 3296)

Admet la inscripcié d'una obra «antiga» respecte de la qual
s'acredita una concreta antiguitat, que és: superior al termini de
prescripcié de possibles infraccions urbanistiques, i anterior a la
norma substantiva autondomica que estableix la imprescriptibili-
tat d'infraccions en sol protegit.

En la seva funcié qualificadora de la validesa de I'acte, el Re-
gistrador ha de tenir present el plantejament urbanistic o d'or-
denacié del territori, que té categoria reglamentaria. Ara bé, els
Unics requisits necessaris per a la inscripcié d'obres «antigues»
son: I'acreditacié de la seva finalitzacié en una data determina-
da anterior al termini legal de prescripcié de la infraccié en qué
hagués pogut incorrer l'edificant, i la falta de constancia registral
de la incoacié de l'expedient de disciplina urbanistica. Respecte
del primer dels requisits, el Registrador haura de constatar, pel
que en resulti del Registre i del mateix titol, que la finca no es
trobainclosa en una zona d'especial proteccié on la llei imposi un
regim d'imprescriptibilitat, si bé també té declarat la Direccié que
les successives redaccions legals seran d'aplicacié als documents
atorgats durant els seus respectius periodes de vigencia, enca-
ra que les corresponents obres s’hagin executat en un moment
anterior, tot i que, no obstant aixo, aquesta regla general no pot
servir per aplicar retroactivament un regim sancionador a una
infraccié anterior a la norma que l'estableix.

En el suposit resolt, s’ha acreditat la finalitzacié de l'obra en
data anterior a I'entrada en vigor de la norma que va establir per
primer cop la imprescriptibilitat en sol no urbanitzable protegit
(article 255 RDLeg. 1/1992), de manera que aleshores el termini
de restabliment de la legalitat estava esgotat.

A part d'aixo, la Direccié entén que existeixen elements que
permeten apreciar la correspondéncia entre la parcel-la cadastral
(en qué es basa el certificat teécnic que acredita I'antiguitat) i la
finca registral: el titular i la partida on s’'ubiquen sén els mateixos;
la superficie, semblant; concorden els cognoms de la llinda nord,
i lallinda est és la finca de procedéncia.

Resolucio de 19 d’abril de 2016 (BOE 133, 2-VI-16: 5308)

Admet la inscripcié d'una obra nova amb antiguitat de I'any
2008, acreditada per certificacié cadastral descriptiva i grafica
(anterior al termini de 4 anys per a la prescripcié de possibles in-
fraccions urbanistiques). S'aporta, a més, llicéncia de legalitzacio
de 2011.

La decisié d'optar entre els procediments del 28-4 o del 28-1
LS-RU no competeix al Notari, que haura d’advertir de les conse-
quencies de I'un i de l'altre. Dels fets del suposit, en resulta que
estem davant d’una obra declarada «per antiguitat», de manera
que, acreditada I'antiguitat exigida legalment sense constancia
registral de la incoacié d'expedient de disciplina urbanistica, ja
no és procedent exigir certificat técnic que acrediti el final de
I'obra i la seva conformitat amb el projecte pel qual es va obtenir
llicéncia.

Tampoc no hi ha obstacles referits a 'obligacié de georefe-
renciar la porcié de sol ocupada per l'edificacid, que és una cosa
exigida per l'article 10 LH per a tota declaracié d'obra (prescrita
0 no) presentada a partir de I'l de novembre de 2015, si bé a les
obres noves no és necessari fer-ho en el concret format GML, per-
qué també és valid aportar una representacio grafica de la porcié
de sol ocupada realitzada sobre un planol georeferenciat o dins
d’una finca georeferenciada, encara que no se n'especifiquin les
coordenades concretes, que és el que succeeix en el cas resolt,
en constar les coordenades de la porcié ocupada en la certifica-
ci6 cadastral descriptiva i grafica. D'altra banda, només hi haura
obligacié de georeferenciar la finca sobre la qual es pretén de-
clarar l'obra i de notificar i esmentar adjacents i possibles tercers
afectats quan ho exigeixi el Registrador per tenir dubtes fundats
sobre el fet que I'edificacio es trobi integrament inclosa en la fin-
ca. A més, l'obligacié de georeferenciar la porcié edificada només
sera exigible en els casos en qué l'edificacié es trobi finalitzada.

Respecte de l'obligacié d'aportar certificat d'eficiéncia ener-
getica, és exigible no només a les edificacions de nova construc-
ci6, sin6 també a les existents, i s'entendran com a tals (Directiva
2010/31/UE) les que siguin objecte de reformes importants, en el
sentit que el cost total de la renovacid sigui superior al 25% del
valor de I'edifici o que la superficie renovada sigui superior al 25%
de la superficie envolupant de l'edifici. Per aix0, no és exigible
el certificat en el suposit resolt, en que es declara una obra per
antiguitat.

Resolucié de 13 de maig de 2016 (BOE 136, 6-VI-16:
5515)

Admet la inscripcié d’'una escriptura per la qual es canvia I'Us
d’unlocal, i es divideix en dos habitatges. Es discuteix I'exigéncia
o no de llicéncia urbanistica, tenint present que s'incorpora una
resolucié municipal que denega la llicéncia per a la legalitzacié
de dos habitatges per canvi d'Us, i se'n declara la il-legalitat per
volum disconforme amb el planejament, perd se'n declara la
prescripcio.

L'article 187 bis del Text Refés de la Llei d'Urbanisme de Cata-
lunya exigeix simple comunicacié prévia per als canvis d'ts d’edi-
ficis, pero exceptua el canvi a Us residencial, que exigeix llicen-
cia urbanistica. El que passa és que, dels termes de la resolucio
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municipal unida, resulta que en la divisié i canvi d’Us del suposit
hi concorren els pressuposits exigits per a la inscripcié d’actes
urbanistics respecte dels quals han prescrit les accions urbanisti-
ques, tenint en compte que és doctrina consolidada de la Direc-
Ci6 l'extensié del regim registral d'edificacions consolidades per
antiguitat a actes de divisio, segregacio o altres de transcendeén-
cia urbanistica, com el canvi d'Us. | tot aixd, sense perjudici que el
Registrador ha de donar compte de la inscripcié a 'Ajuntament i
fer-ho constar a la inscripcio, de conformitat amb I'article 28-4-b
de la Llei del Sol estatal.

Resolucié de 23 de maig de 2016 (BOE 140, 10-VI-16:
5688)

Admet la inscripcié d’una escriptura d’ampliacié d'obra no-
va, que té per objecte incrementar el nombre de plantes, pero
sense modificar la superficie ocupada per l'edificacié en planta.
La presentacio del titol es fa ja vigent la Llei 13/2015, pero no es
georeferencia la porcié ocupada per l'edificacid.

La Direcci6 recorda la seva doctrina consolidada: I'obligacié
de georeferenciar la porcié de sol ocupada per l'edificacié s'exi-
geix avui per a tota declaracié d'obra (prescrita o no) presentada
durant la vigéncia de la nova norma, si bé a les obres noves no cal
fer-ho en el concret format GML, perqué també és valid aportar
una representacié grafica de la porcié de sol ocupada realitzada
sobre un planol georeferenciat o dins d’una finca georeferen-
ciada, tot i que no se n'especifiquin les coordenades concretes;
només hi haura obligacié de georeferenciar la finca sobre la qual
es pretén declarar l'obra i de notificar i esmentar els adjacents i
possibles tercers afectats quan ho exigeixi el Registrador per tenir
dubtes fundats sobre el fet que l'edificacié es trobi integrament
inclosa en la finca; la georeferenciacié de la porcié edificada no-
més s'exigeix quan l'edificacié es trobi finalitzada.

En el cas resolt, la superficie ocupada per l'edificacié ja consta
inscrita i no és objecte d'alteracid, per tant, el rigor de la norma
s'ha d’atenuar. Malgrat no poder inscriure’s la representacio gra-
fica de la finca ni la constancia de les coordenades de la porcié
de sol ocupada, no hi ha obstacle que impedeixi la inscripcié de
I'obra nova.

Resolucié de 30 de maig de 2016 (BOE 151, 23-VI-16:
6110)

Declaren inscrivible una obra «antiga» respecte de la qual
s'acredita per certificat técnic una concreta antiguitat, que és: su-
perior al termini de prescripcié de possibles infraccions urbanisti-
ques, i anterior a la norma substantiva autonomica que estableix
la imprescriptibilitat d'infraccions en sol protegit.

A més del contingut del Registre i del titol, en la seva funcio
qualificadora de la validesa de l'acte, el Registrador ha de tenir
present el planejament urbanistic o d'ordenacié del territori, que
té categoria reglamentaria. De tot aixo n’haura de resultar que la
finca no es troba inclosa en una zona d'especial proteccié en qué
la llei imposi un régim d'imprescriptibilitat, si bé també té decla-
rat la Direccié que les successives redaccions legals seran d'apli-
cacié als documents atorgats durant els seus respectius periodes
de vigéncia, malgrat que les corresponents obres s’hagin execu-
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tat en un moment anterior, tot i que, no obstant aixo, aquesta
regla general no pot servir per aplicar retroactivament un regim
sancionador a una infraccié anterior a la norma que l'estableix.

No obstant aixo, la inscripcié finalment es denega, perque
I'escriptura conté, a més, una reduccié de cabuda de la finca so-
bre la qual s'al¢a I'edificacio (de 1.610 a 1.530 metres quadrats),
la causa determinant de la qual no s'acredita, per tant, s'entenen
fundats els dubtes registrals sobre la identitat de la finca.

OPCIO

Resoluci6 de 18 de mar¢ de 2016 (BOE 83, 6-1V-16:3321)

Admet la inscripcié d'un dret de superficie per un periode de
35 anys, prorrogable fins a 99 anys, en que es concedeix al super-
ficiari un dret d'opcié de compra que podra exercitar en qualse-
vol moment dins del termini de vigencia del dret de superficie.

L'article 14 RH impedeix la inscripcié d'un dret d'opcié per
més de 4 anys, perd exceptua l'opcio lligada a un arrendament,
que es pot estendre a la durada de I'arrendament. L'arrendament
amb opcié de compra és el suposit més habitual, pero, tenint en
compte l'esperit de la norma, la realitat social del temps en que
ha de seraplicada i els principis de llibertat civil i numerus apertus
en matéria de drets reals, s’ha d'admetre la possibilitat de con-
cedir drets d'opcié durant la durada de negocis connexos, dels
quals en depengui i en qué pugui haver-hi una causa justificada.
Aquesta possibilitat tampoc atempta contra l'ordre public, ja que
hi ha drets forals que I'admeten: I'article 461 de la Compilacio
navarresa permet que l'opcié assoleixi tot la durada de l'arren-
dament, superficie, hipoteca o altre dret real inscrivible com a
annex d'aquell que s’hagi constituit.

Paradoxalment, aquesta resolucié invoca la doctrina de la
Resolucié de 14 de febrer de 2013 (BOE 67, 19-111-13: 3001), que
precisament va arribar a la solucié contraria, en denegar la ins-
cripcio d'una opcié de compra pactada per termini superior al
maxim establert a I'article 14 RH, argumentant que no tot dret
civilment valid és susceptible d'inscripcio, sind que ha de reunir
els requisits establerts per a aixd en honor a la seguretat del trafic.

PRIORITAT REGISTRAL

Resolucions de 7 de mar¢ de 2016 (BOE 83, 6-IV-16:
3305) i de 8 de marg de 2016 (BOE 83, 6-1V-16: 3306)

Consta inscrita una venda per una SA a una SL, sota condicié
suspensiva. La condicié es déna per definitivament complerta
per totes dues parts en escriptura de 2 de juliol de 2014, per la
qual es deixava sense efecte la venda, pero aquesta escriptura
no es va inscriure. El 26 d'agost de 2015 es presenta l'escriptura
objecte de qualificacid, per la qual la SA ven a una segona SL, la
qual no s'inscriu per falta de tracte. El 30 de setembre de 2015 es
presenta una altra escriptura contradictoria amb la qualificada,
en que la SA cedeix la finca en pagament de deute a una tercera
SLique incorpora copia de l'escriptura de 2 de juliol de 2014, que
preveia la recuperacié del domini per la SA.
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El que ara es debat és si s’ha d'inscriure l'escriptura qualificada
(de 26 d'agost de 2015) o la contradictoria de dacié en pagament,
que incorpora el document pel qual el venedor recupera el domi-
ni. La Direccio recorda la seva doctrina modalitzadora del principi
de prioritat: el document presentat en primer lloc guanya pri-
oritat no només per a si mateix, siné també per als documents
presentats després perd que siguin necessaris per esmenar la
falta de tracte, sempre que el disposador en el primer document
presentat sigui causahavent del titular registral, i encara que amb
aix0 es postergui algun titol contradictori presentat entremig. No
obstant la formulacié del principi de tracte successiu de I'article
20-2 LH, I'article 105 RH permet als registradors suspendre la ins-
cripcié dels documents quan I'atorgant hi al-legui ser causaha-
vent del titular inscrit o aquesta circumstancia resulti del Registre
i del referit document, i permet al presentador sol-licitar anotacié
preventiva per defecte esmenable. L'article 105 RH té el seu equi-
valent, en relacié amb les anotacions d'embargament, a l'article
140-1 RH, que ha estat sancionat mitjancant norma de rang legal
al'article 629-2 LEC.

En virtut de la doctrina exposada, el que és procedent és ins-
criure la venda qualificada (de 26 d’agost de 2015), previa inscrip-
Ci6 de l'escriptura de resolucié de la compravenda inscrita.

Resoluci6 de 16 de mar¢ de 2016 (BOE 83, 6-1V-16:3317)

Denega lainscripcid al Registre Mercantil d'una elevacié a pu-
blic d’acords sobre cessament d’administrador tnic, dissolucié de
societat i nomenament de liquidador, perque es troba vigent un
assentament de presentacié practicat abans, pero referit a una
junta posterior convocada judicialment, en qué es va acordar el
nomenament de nou administrador, si bé aquest acord va ser
qualificat negativament.

El Registrador Mercantil ha de tenir en compte en qualificar
no només els documents inicialment presentats, sind també els
auténtics i relacionats amb aquests, fins i tot presentats després,
amb l'objecte d’aconseguir més encert en la qualificacio i evitar
inscripcions indtils i ineficaces.

Per tot aixo, s’ha de considerar fundada la decisié de suspen-
dre la qualificacié del segon dels documents presentats, men-
tre estigui vigent I'assentament de presentacié anterior, atesa la
impossibilitat de determinar si els acords d’aquest sén nuls o si
existeix una situacio de conflicte entre socis que permet rebutjar
la inscripcid.

Resolucio de 12 d’abril de 2016 (BOE 133, 2-VI-16: 5292)

Admet la inscripcié d'una escriptura per la qual una societat
(que no és la titular registral) ven unes finques. Després de la pre-
sentacio d’'aquesta escriptura, es presenten altres titols atorgats
abans: una venda de la titular registral a la societat venedora en el
titol qualificat, i una posterior aportacio feta per la titular registral
al capital social d’'una altra societat.

La Direcci6 recorda la seva doctrina modalitzadora del prin-
cipi de prioritat: el document presentat en primer lloc guanya
prioritat no només per a si mateix, sind també per als documents
presentats després perd que siguin necessaris per esmenar la
falta de tracte, sempre que el disposador en el primer document

presentat sigui causahavent del titular registral, i encara que amb
aix0 es postergui algun titol contradictori presentat entremig. No
obstant la formulacié del principi de tracte successiu de I'article
20-2 LH, I'article 105 RH permet als registradors suspendre la ins-
cripcio dels documents quan l'atorgant hi al-legui ser causaha-
vent del titular inscrit o aquesta circumstancia resulti del Registre
i del referit document, i permet al presentador sol-licitar anotacié
preventiva per defecte esmenable. L'article 105 RH té el seu equi-
valent, en relacié amb les anotacions d'embargament, en |'article
140-1 RH, que ha estat sancionat mitjancant norma de rang legal
a l'article 629-2 LEC.

Resolucio de 7 de juny de 2016 (BOE 155, 28-VI-16: 6255)

El 2002 es va remetre per telefax comunicacié notarial d’ha-
ver-se autoritzat una compravenda de participacié indivisa de
local d’aparcament. El titol no es va presentar en el termini de 10
dies habils (article 418 RH), per tant, va caducar lI'assentament de
presentacié i va perdre la prioritat que hagués guanyat.

Per aix0, ara, malgrat l'oposicié dels compradors, la Direccié
considera correctament inscrita l'adjudicacié de la finca en un
procediment d’execucié de titols no judicials adrecat contra el
venedor, el qual encara figura com a titular registral.

PROCEDIMENT REGISTRAL

Resolucio de 20 d’abril de 2016 (BOE 133, 2-VI-16:5312)

Declara procedent la pretensié d'obtenir qualificacié substi-
tutoria, i desestima les dues objeccions procedimentals del Re-
gistrador substitut: falta de motivacié de l'escrit d'interposicio, i
falta de legitimacié del Notari autoritzant.

La negativa a emetre una qualificacié substitutoria és una
qualificacido més i, per tant, és susceptible de recurs. L'article 19
bis-5, 2n paragraf, diu que el Registrador substitut s'ajustara als
defectes assenyalats pel Registrador substituit respecte dels
quals els interessats haguessin motivat la seva discrepancia. Pe-
ro, la Direccié interpreta motivar en el simple sentit de manifestar.
D’altra banda, encara que el Notari no estigui facultat per instar
la inscripcié (tret que sigui presentador), si que és un dels desti-
nataris de la notificacié de qualificacié negativa, per tant, si esta
legitimat per recérrer, també s’ha d'entendre legitimat per instar
la qualificacio substitutoria.

Resolucio de 26 d’abril de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5478)

El 18 de novembre de 2015 es va presentar al Registre una
escriptura de compravenda, que va ser qualificada negativament
per no constar la presa de rad de les capitulacions matrimonials
del comprador al Registre Civil. El 15 de gener de 2016 es va tor-
nar a presentar el titol, que va ser de nou qualificat negativament,
aquest cop per falta d’acreditacié del pagament de limpost rela-
tiu a la condicié resolutoria establerta. La resolucié es dicta res-
pecte d’aquesta segona qualificacid.

L'esmena del defecte i la practica de la inscripcioé sol-licitada
no sén obstacle per interposar recurs. Per aixo, la Direccid resol,
tot i haver estat inscrit el titol mitjancant I'esmena exigida per la
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qualificacié impugnada. L'actuacié del Registrador és atipica, ja
que la seva qualificacié hauria d’haver estat global i unitaria, i
abastar també els aspectes fiscals. No obstant aixo, les exigéncies
formals per a la qualificacié cedeixen davant del superior principi
de legalitat, sense perjudici de la responsabilitat del Registrador.

Quant al fons, el recurrent argumenta que del contingut del
titol en resulta que la condicié resolutoria pactada no s'inscriura
al Registre, ja que no garanteix el preu ajornat, siné I'incompli-
ment de clausula penal. Pero la Direccié recorda la seva doctri-
na: en no resultar suposits subjeccié expressa o clara causa legal
d'exempci6 fiscal, si el Registrador, per salvar la seva responsabi-
litat, exigeix I'oportuna nota de pagament, exempcid, prescrip-
cié 0 no subjeccid, haura de ser 'Administracié tributaria qui es
podra manifestar respecte d'aixo, sense que a la Direccid li cor-
respongui pronunciar-se. No obstant aixo, en aquest expedient,
consta nota de la presentacié de declaracié a l'oficina liquidadora
amb data 10 de desembre de 2015, per la qual cosa s'estima el
recurs i es revoca la nota.

Resolucio de 3 de maig de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5488)

La negativa a practicar un assentament de presentacié al Di-
ari és una qualificacié més i es pot impugnar mitjancant recurs
governatiu. Atesos els importants efectes del principi de prioritat
derivats d’'aquest assentament, és logic que la seva extensié no
sigui mecanica, si bé la qualificacié registral sera diferent de la
de I'assentament definitiu, i ara es limitara només a comprovar si
concorren els requisits per tal que el titol pugui accedir al Diari,
sense prejutjar la futura qualificacié definitiva. La genérica causa
de denegacié de I'assentament de presentacié formulada a I'ar-
ticle 420-3 RH (documents que, per la seva naturalesa, contingut
o finalitat no poden provocar cap operacio registral) s’ha d'inter-
pretar en el sentit que només és possible denegar la presentacié
quan el mateix presentador manifesti que el seu objectiu no és
obtenir un assentament, o quan de manera evident resulti que el
titol mai no podria produir un assentament.

Sobre la base d'aquesta doctrina, la Direccié admet la practi-
ca de I'assentament de presentacié d’un titol judicial pel qual es
requereix a l'arrendatari financer perque li pagui les quantitats
pendents a l'arrendador i li restitueixi el bé objecte del contracte,
atés que l'impagament es va preveure com a causa de resolucio
d'aquest.

PROHIBICIO DE DISPOSAR

Resoluci6 de 5 de maig de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5497)

Amb expressa remissié a la doctrina establerta per la Reso-
lucié de 28 de gener de 2016 (infra), admet la inscripcié d'una
interlocutoria judicial d’adjudicacié en execucié d'una anotacié
preventiva d'embargament (que garantia un credit amb el privi-
legi de I'article 1923 CC), malgrat que, posteriorment a I'embar-
gament, es va anotar una prohibicié de disposar derivada d'un
procediment penal.

Les vicissituds del concret suposit de fet han de ser tingudes
en compte. Certament, la prohibicié de disposar es decreta en
procediment penal, amb el que aix0 suposa de tutela de l'interés
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public, perd prevalen les seglients consideracions: qui disposa
no és el titular, sino el Jutge, a qui no li afecta la incapacitat de la
prohibicio, i 'lembargament ja estava anotat abans de la remata-
da de la subhasta i de I'anotacioé de prohibicio.

PROPIETAT HORITZONTAL

Resolucio de 6 de juny de 2016 (BOE 155, 28-VI-16: 6252)

Denega la inscripcié d'una escriptura d'adaptacié descripti-
va de local comercial, atorgada unilateralment per la propietaria
del local, la qual al-lega no ser necessaria I'autoritzacioé de la co-
munitat de propietaris. En la nova descripcio s’hi inclou un accés
directe a un carrer, mentre que a la descripcio inscrita es diu que
el local té el seu accés principal per una altra via publica. Lober-
tura d’un nou accés per al local suposa actuar sobre la facana de
I'edifici, que és element comu (article 395 CC), I'alteracié unilate-
ral de la qual esta prohibida (article 7 LPH), sense que en el titol
constitutiu de l'edifici hi consti cap clausula per la qual la comu-
nitat anticipi el consentiment requerit per a aquesta operacié.
Certament, el 2013 es va inscriure un titol de canvi d'Us d’aquest
departament, d’habitatge a local, atorgat només per la propie-
taria, sobre la base d’'una llicencia municipal pero sense haver
obtingut autoritzacié de la junta de propietaris. Perd aquest canvi
de destinacié no implica en absolut per si sol una autoritzacioé per
obrir nous accessos. L'apreciacio d'un eventual exercici abusiu de
les facultats de la junta no correspon al Registrador, sind que és
una quiestio reservada als tribunals.

PUBLICITAT REGISTRAL

Resolucio de 7 d’abril de 2016 (BOE 133, 2-VI-16: 5288)

Es refereix a una sol-licitud de certificacio i altres documents
referits a una determinada finca registral. Els sol-licitants al-leguen
com a finalitat I'exigéncia de responsabilitat per via judicial al Re-
gistrador, a qui, per tant, consideren incompatible (article 102
RH), la qual cosa no és compartida pel Registrador, que atén la
sol-licitud quant a certs documents, pero la denega quant a d'al-
tres. La Direccié entén correcta l'actuacié del Registrador.

Quant a la seva competéncia, el simple anunci de la intencié
de planejar una demanda judicial de responsabilitat no és causa
d'incompatibilitat.

Quant a la consideracié del sol-licitant com a interessat, la Di-
reccio recorda la seva doctrina: I'interes que déna dret a accedir al
Registre ha de ser directe, conegut, legitim i patrimonial; s’ha de
provar a satisfaccié del Registrador, sota la seva responsabilitat,
d’acord amb el sentit i funcié de la institucio registral; les dades
sensibles de caracter personal o patrimonial només podran ser
objecte de publicitat per a les finalitats propies de la institucié
registral, d'acord amb la legislacié sobre proteccié de dades; és
el Registrador qui ha de qualificar no només si és procedent o no
expedir la informacio, sind també quines dades inscrites hi pot
incloure o hi ha d’excloure.

Quant al criteri del Registrador per atendre la sollicitud res-
pecte d'uns punts i denegar-la respecte d'altres, I'article 342 RH
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estén I'ambit de les certificacions del Registrador als documents
reservats al seu arxiu dels quals en sigui arxiver natural, per tant,
I'expedicié de copies de les escriptures presentades correspon
al Notari titular del protocol. Es pretén conéixer el contingut
de les notes de qualificacié que al seu dia van recaure sobre els
documents presentats, la qual cosa ha quedat complerta amb
la certificacio per fotocopia dels assentaments de presentacio i
les notes posades al seu marge, en qué hi consten reproduides
les qualificacions (article 435 RH), sense que existeixi obligacio
legal expressa de conservar les notes de qualificacié expedides.
Respecte de la sol-licitud de certificacié de I'acta de presa de
possessio del Registre per part del seu titular i del llibre inventari
(articles 400401 RH), no és procedent la seva expedicio, ja que ni
formen part de l'objecte de publicitat formal, ni tampoc concorre
interes legitim suficient.

Resolucio de 19 d’abril de 2016 (BOE 133, 2-VI-16:5310)

Denega l'expedicié de certificacio registral, referida a la ins-
cripcié de la venda d’un local, sol-licitada per qui al-lega ostentar
dret de retracte arrendatari. La premissa basica per poder emetre
la publicitat demandada és l'existéncia mateixa del dret al-legat.
Es tracta d’'un contracte d’arrendament per a Us diferent d’ha-
bitatge regulat per la LAU-1994, en qué l'arrendatari renuncia
expressament al seu dret d’adquisicié preferent, punt no con-
trovertit pels interessats. La normativa sobre proteccié de dades
impedeix oferir publicitat registral amb dades protegides, com
podrien ser les relatives al preu d'una operacié en qué el sol-
licitant no ostenta un dret rellevant. Tot aix0 sense perjudici que,
per via judicial, es pugui al-legar el caracter abusiu de la clausula
0 es proposi com a prova l'aportacié de la certificacio registral de
conformitat amb els articles 284 i 285 LEC.

RECTIFICACIO | ESMENA

Resolucié de 14 de mar¢ de 2016 (BOE 83, 6-1V-16: 3309)

Denega la inscripcié d'una acta notarial de manifestacions
en qué el recurrent declara incomplert un acord extrajudicial per
I'altra part de I'acord, la qual, havent renunciat en aquest a adju-
dicar-se diverses finques, les va inscriure després a favor seu per
tal de, tot sequit, vendre-les a tercers amb ple coneixement que
les finques transmeses no eren de la seva propietat. Els assenta-
ments del Registre estan sota la salvaguarda dels tribunals i pro-
dueixen tots els seus efectes mentre no se’'n declari judicialment
la seva inexactitud (article 1 LH). La seva rectificacié exigeix con-
sentiment del titular o resolucié judicial (article 40 LH). Pretendre
fer constar al Registre una situacio litigiosa sense prévia deman-
da ni previa interlocutoria judicial comportaria el gravissim risc
de publicar reclamacions improcedents que obstaculitzarien el
trafic.

Resolucio de 14 de mar¢ de 2016 (BOE 83, 6-1V-16:3310)

Denega la constatacio d’una referéncia cadastral, que es pre-
tén en virtut d'instancia privada subscrita pels anteriors titulars
registrals de la finca, que ara es troba inscrita a nom d’una entitat
de crédit en virtut d'execucié seguida contra aquests. Els assen-
taments estan sota la salvaguarda dels tribunals; la practica d'un

assentament exigeix que el negoci sigui atorgat pel titular regis-
tral (tracte successiu); es presumeix que el dret inscrit existeix i
pertany al seu titular (legitimacid); la rectificacié d'assentaments
exigeix consentiment del titular o resolucié judicial.

Resolucio de 15 de mar¢ de 2016 (BOE 83, 6-1V-16:3312)

Consta inscrita una adjudicacié per herencia, perd només
quant a dos hereus, ja que el tercer no en va sol-licitar la inscrip-
cié. Tot i que no es va reflectir a la inscripcid, al titol hi constava el
compromis dels tres hereus d’adjudicar de determinada manera
els departaments resultants d'una futura divisié horitzontal. Ara
es pretén que es faci constar aquest compromis aportant el titol i
una instancia privada atorgada per I'hereu no inscrit.

La Direccié ho denega. Els assentaments estan sota la salva-
guarda dels tribunals i produeixen tots els seus efectes mentre no
se’n declari judicialment la seva inexactitud. La rectificacié d'un
error de concepte (és a dir, produit en expressar a la inscripcié
algun dels continguts del titol) exigeix consentiment de tots els
interessats i del Registrador o, si no n’hi ha, resolucié judicial. Al
compromis contingut al titol li és aplicable la regla de I'article 9
RH, segons el qual no és inscrivible l'obligacié de constituir el do-
mini, un altre dret real, formalitzar contractes ni altres obligacions
personals assegurats amb garantia real.

Resolucio de 6 de maig de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5502)

Denega la modificacio registral d'una finca rustica (afegint la
ressenya de poligon i parcel-la), que es pretén mitjancant instan-
cia presentada pels qui no en sén els titulars registrals. Un cop
realitzat un assentament, es troba sota la salvaguarda dels tribu-
nals, i produeix tots els seus efectes mentre no se'n declarila seva
inexactitud, i la seva rectificacio exigeix complir el que es preveu
al'article 40 LH.

Resolucio d’1 de juny de 2016 (BOE 151, 23-VI-16: 6115)

Denega l'accés al Registre d’una instancia privada en qué es
demana que es faci constar: la nul-litat d’'un assentament de ces-
si6 d’hipoteca i d’un altre d'adjudicacié en execucié d'aquesta, i
que revisqui una anotacio preventiva que es va cancel-lar com a
consequiéncia de l'execucié esmentada.

La recurrent esta legitimada per presentar la documentacié
(principi de rogacio), pero, per demanar la rectificacié del Regis-
tre, ha d’acreditar que ostenta la representacié de qui es conside-
ra lesionat per I'assentament practicat. D'altra banda, és doctrina
reiterada que, un cop realitzat un assentament, es troba sota la
salvaguarda dels tribunals, i produeix tots els seus efectes mentre
no se’'n declari la seva inexactitud, i la seva rectificacié exigeix
complir el que es preveu a l'article 40 LH: consentiment del ti-
tular registral (en aquest cas, la SAREB i una entitat de crédit) o
resolucié judicial.

Resolucié de 2 de juny de 2016 (BOE 151, 23-VI-16:6117)

Denega la rectificacio del Registre, que es pretén per fer cons-
tar que tres finques registrals procedents d’una reparcel-lacio i
inscrites a nom de diferents propietaris han de formar una sola
finca pertanyent pro indiviso als mateixos propietaris, ja que, d'al-
tra manera, no es complirien els requisits de parcel-la minima edi-
ficable, la qual cosa resulta de certificat administratiu incorporat.
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Es doctrina reiterada que els assentaments practicats estan
sota la salvaguarda dels tribunals, i produeixen tots els seus efec-
tes mentre no se'n declari la seva inexactitud, i la seva rectificacio
exigeix o bé consentiment dels titulars registrals, o bé resolucié
judicial.

REGIM ECONOMIC MATRIMONIAL

Resolucio de 2 de mar¢ de 2016 (BOE 83, 6-1V-16: 3300)

Denega la modificacié dels assentaments del Registre en el
sentit de fer constar el caracter privatiu de dues finques inscrites,
una com a presumptivament de guanys i I'altra com a de guanys,
la qual cosa es pretén mitjancant instancia privada subscrita per
I'esposa en que afirma la procedéncia privativa dels diners em-
prats per a la compra, acompanyant una série de documents amb
els quals pretén acreditar-ho (declaracions testificals, certificats
bancaris acreditatius que les despeses de comunitat es van pa-
gar des d’'un compte obert només a nom seu, manifestacié de
la seva mare afirmant que li havia donat els diners emprats en
la compra).

El que s'aporta sén simples fotocopies, pero, encara que es
tractés d'originals, aquests documents no sén aptes per destruir
la presumpcié de pertinenca a la societat de guanys. Larticle 95
RH exigeix justificar el caracter privatiu del preu mitjancant pro-
va documental publica suficient, sense que la simple afirmacio
de la procedencia privativa dels diners sigui suficient, ates el seu
caracter fungible.

Resolucio de 3 de maig de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5489)

Admet la inscripcié d'una adjudicacié en procediment judi-
cial d'execucié d’'hipoteca, malgrat que no ha estat demandada
I'esposa del titular registral, que va adquirir, conforme a I'article
92 RH, amb subjeccié al régim conjugal de separacié de béns,
que es va identificar com a legal segons la llei nacional comuna
de tots dos conjuges, la togolesa.

Certament, és doctrina consolidada en matéria d’adquisici-
ons per conjuges estrangers que és possible la inscripcié a fa-
vor de tots dos amb subjeccié al seu regim econdomic matrimo-
nial, amb indicacié d’aquest, si consta al titol. La determinacié
d’aquest regim i 'acreditacié del seu contingut i la seva vigencia
seran exigibles a l'alienacié o gravamen, i es pot obviar, si consta
el consentiment de o la demanda a tots dos.

Ara bé, en aquest cas, havent-se constituit i inscrit la hipoteca
anom de l'espds sobre un bé privatiu d'aquest en virtut del réegim
de separacié de béns, no es pot exigir la demanda a l'esposa, cosa
que queda reforcada pel fet que la finca no és habitatge habitual,
segons I'historial registral.

Resolucio de 3 de maig de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5490)

Suspeén l'atribucié de caracter privatiu d'una finca, pretesa no-
més pel comprador, el qual, de conformitat amb I'article 92 RH,
es va declarar en I'adquisicié subjecte al regim de comunitat de
Chihuahua (Méxic), i que ara manifesta que els diners emprats en
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adquirir procedien d'una donacié que simplement es relaciona
en el document presentat.

En aquest cas, es tracta de fer constar el caracter privatiu
d'un bé que d’altra manera seria comu, per tant, el moment de
provar el Dret estranger hauria d’haver estat el de I'adquisicié, ja
que aquesta constancia fara que el titular pugui disposar per si
mateix. Provat degudament que aquest Dret estranger admet el
caracter privatiu dels béns adquirits per donacié, no hi hauria cap
obstacle en admetre prova de privativitat la donacié dels diners.

Resolucio de 4 de maig de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5494)

Denega la inscripcié d'una adjudicacio verificada en conveni
regulador, aprovat per senténcia de divorci, relativa a un bé que
consta inscrit com a privatiu per meitat, en haver estat adquirit
en estat de solters, i que ara s'adjudica en la seva totalitat a un
dels esposos com a part de la liquidacié del regim economic ma-
trimonial. Consta que I'habitatge familiar esta ubicat en un altre
immoble.

Lefectivitat del conveni regulador és merament liquidador
del régim econdmic conjugal, sense que sigui possible estendre’l
a daltres actes amb significacié negocial propia, que requeririen
escriptura publica. En concret, cal escriptura publica i no és inscri-
vible el conveni regulador aprovat judicialment, si en la liquidacié
de guanys s’hi inclouen béns que pertanyen privativament per
meitat a tots dos conjuges i la transmissié d’aquests béns no im-
plica I'extincié de relacions economiques derivades de la vida en
comu dels esposos, com puguin ser les relatives a I'adjudicacié de
I'habitatge habitual o d'altres béns adquirits durant el matrimoni.

Resolucio de 4 de maig de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5496)

Consta inscrit un habitatge per meitats indivises a nom de dos
exconjuges, el divorci dels quals amb atribucié de I'is d’aquest
habitatge (com a habitual) a I'esposa també consta inscrit. Ara,
la Direcci6 denega la inscripcié de la interlocutoria que homo-
loga judicialment la transaccié assolida pels copropietaris, dins
d’un procediment de divisié de cosa comuna, en virtut del qual
s'adjudica la finca a I'exesposa. Ni la transaccio ni la interlocutoria
que I'homologa sén una senténcia, siné un document privat que
no compleix els requisits exigits per la legislacié hipotecaria per
alainscripcio.

Certament, és doctrina de la Direccié admetre el conveni re-
gulador com a titol inscrivible per a I'atribucié de I'habitatge fa-
miliar (encara que procedeixi d’'una adquisicié pro indiviso prévia
al matrimoni), ja que la seva evident afeccié a les necessitats del
matrimoni justifica sobradament la seva inclusié en les opera-
cions de liquidacid. Ara bé, I'acord d'aquest expedient no s’ha
assolit en un procediment matrimonial, siné en un d'ordinari de
divisié de cosa comuna. Ni en la documentacié aportada, ni en
I'acord homologat, es fa cap referéncia al fet que I'extincié de
comunitat tingui el seu origen en la liquidacié de la comunitat
conjugal.

Resolucié de 5 de maig de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5500)

Admet la inscripcié d’un conveni regulador de divorci homo-
logat per senténcia ferma, pel qual s'adjudiquen diversos béns
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adquirits durant el matrimoni per meitat i pro indiviso; el Regis-
trador només havia inscrit les operacions relatives a I'habitatge
habitual i el seu garatge annex, perd la Direccié6 admet també
la inscripci6 de I'adjudicacié del bé restant (un local comercial).

Certament, és doctrina consolidada que l'efectivitat del con-
veni regulador és merament liquidadora del regim econdomic
conjugal, sense que sigui possible estendre’l a d'altres actes amb
significacié negocial propia, que requeririen escriptura publica.
No obstant aixo, també és doctrina de la Direccié que és possible
el conveni regulador per adjudicar béns adquirits pro indiviso si
consta el réegim de separacié de béns. Tot i que aquest regim es
basa en la comunitat romana, hi ha diferéncies entre totes dues
regulacions. Aixi, el régim de separacié només és possible entre
conjuges, els béns de tots dos conjuges estan afectes a les car-
regues del matrimoni i existeixen limitacions a la disposicié de
I'habitatge habitual. La regulacio legal del conveni regulador es
refereix en general al regim economic matrimonial, no només als
guanys; en el régim de separacié, caldra la liquidacié quan no es
vulgui seguir compartint un patrimoni actiu comu o un deute
comu.

Resolucio d'11 de maig de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5506)

Admet la inscripcié d'una escriptura en qué es realitzen, per
aquest ordre, les seglients operacions: els copropietaris d'un ha-
bitatge adquirit per heréncia extingeixen la comunitat i I'adjudi-
quen al copropietari del 10%, el qual compensa en metal-lic els
altres per I'excés; es fa constar que I'adjudicacié de I'excés es fa
amb caracter de guanys, ja que els diners amb els quals es paga
I'excés també ho sén, perque procedeixen d’'un préstec consti-
tuit per I'adjudicatari i el seu conjuge en el nimero de protocol
seguent; finalment, el copropietari adjudicatari aporta el seu ori-
ginari 10% a la societat de guanys.

Tot i que s’hauria d’haver establert un altre ordre en les ope-
racions, les estipulacions d'un contracte s’han d'interpretar atri-
buint a les dubtoses el sentit que resulti del conjunt de totes i
en el sentit més adequat perqué produeixin efecte. El que han
volgut els conjuges és atribuir caracter de guanys al bé que es-
tan adquirint, malgrat que, per les regles de subrogacié real, li
correspondria caracter privatiu. El titol d’adquisicié és dissolucio
de comunitat en virtut de quota privativa, si bé els conjuges afe-
geixen un pacte d’atribucié de pertinenca a la societat de guanys
(article 1355 CC).

Resolucié de 13 de maig de 2016 (BOE 136, 6-VI-16:
5514)

Consten inscrites unes finques a nom de dos conjuges casats
en guanys. El marit esta incapacitat, i la tutora és la seva esposa.
Mitjancant interlocutoria, es concedeix a la tutora autoritzacié
judicial per vendre les finques en publica subhasta, si bé el que
efectivament es va subhastar després va ser només el 50% que es
va dir que pertanyia a l'incapacitat. Ara es debat la inscripcié de
I'escriptura de venda de la totalitat de les finques a I'adjudicatari
de la subhasta pel doble del preu de rematada del 50% subhas-
tat, i es manifesta que la tutora ven una meitat per si mateixa i
I'altra, com a tutora del seu marit.

La Direccio denega la inscripcié. Ladministracié i la disposi-
cié dels guanys es transfereixen per llei al tutor del seu conjuge
(article 1387 CC), que necessita autoritzacié judicial per disposar
dels immobles (1389 CC). Lautoritzacié obtinguda en el suposit
es refereix a la totalitat de les finques. A la societat de guanys,
cada conjuge no és propietari d'una meitat de cada bé comu,
sind que tots dos tenen conjuntament la totalitat del patrimoni
de guanys (1344 CC). La subhasta d’'una meitat indivisa té menys
probabilitats d'obtenir un preu igual a la meitat del valor de tot.
En tractar-se de persones sotmeses a tutela, ha de prevaler el seu
interes.

REGISTRE DE BENS MOBLES

Resolucio de 18 de maig de 2016 (BOE 139, 9-VI-16:
5646)

Consta inscrita al Registre de Béns Mobles la hipoteca mo-
biliaria d'una maquina. Ara es pretén practicar, al Registre de la
Propietat, sobre el fulla del local en qué es troba la maquina, la
nota de constancia de la garantia mobiliaria que preveu l'article
75 LHMYPSD, al-legant que I'hipotecant és arrendatari d’aquest
local. No obstant aixo, la Direccié ho denega, perquée no es com-
pleix un dels requisits exigits per aquest precepte: que I'arrenda-
ment consti inscrit al Registre de la Propietat.

Resolucions de 30 de maig de 2016 (BOE 151, 23-VI-16:
6111)ide 31 de maig de 2016 (BOE 151, 23-VI-16:6113)

Denega la inscripcié al Registre de Béns Mobles d’'una escrip-
tura d'elevacio a public de dos documents privats: un de com-
pravenda de Ilicencia de taxi amb preu ajornat, i un altre pel qual
el comprador constitueix penyora sense desplagcament sobre la
llicéncia per garantir el pagament del preu ajornat.

El primer defecte és la falta d’acreditacié de la titularitat de la
llicéncia pignorada: s'aporta una simple fotocopia de la llicencia,
mentre que el que és correcte és aportar una certificacié muni-
cipal acreditativa de la titularitat actual. El segon defecte és la
falta de concrecié de la quantitat de responsabilitat per despeses.

Per contra, es desestimen els altres defectes. El principal i in-
teressos apareixen desglossats per quotes mensuals en el titol,
sense que sigui exigible la determinacié precisa de la férmula de
calcul del tipus d'interés, exigéncia que només és procedent per
a préstecs atorgats per entitats financeres o per a casos en qué
no s’hagin fixat amb precisié les quotes de capital o interes. La
fixacié d'un valor de subhasta (exigida en general per I'article 29
del Reglament de la LHMYPSD) no és exigible en el procediment
d’execucié directa (article 681-2 LEC, llei posterior que només
I'exigeix per a la hipoteca mobiliaria), sin6 només en l'extrajudi-
cial, que en el titol qualificat no s’ha pactat. Tampoc no és exigible
la formalitzacié d’'una asseguranca, ja que aquesta exigéncia le-
gal general (article 57-4 LHMYPSD) esta pensada per a la penyora
de béns susceptibles de consum o deteriorament, cosa que no
succeeix amb els drets derivats d’una llicéncia municipal.
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REPRESENTACIO

Resolucié de 10 de mar¢ de 2016 (BOE 101, 27-1V-16: 4012)

S'admet la inscripcié d'una escriptura de compravenda del
ple domini d'una finca, en qué el venedor és representat per un
apoderat en el poder del qual se'l faculta per vendre la partici-
pacio de finca que correspongui al poderdant, el qual, en el mo-
ment de I'atorgament del poder, era titular només d’una partici-
pacio, si bé estava en curs un procediment judicial contra l'altra
copropietaria, que va acabar declarant el poderdant propietari
de tota la finca. A l'escriptura, la Notaria realitza un judici nota-
rial de suficiéncia referit genéricament al «negoci juridic objecte
d‘aquesta escriptura», la qualificacié del qual consta en una altra
part d'aquesta.

Recapitula la doctrina de la Direccié sobre el judici notarial
de suficiencia de facultats representatives exigit per I'article 98
de la Llei 24/2000. El Registrador haura de qualificar: I'existencia i
laregularitat de la ressenya identificadora del document del qual
neix la representacio; I'existéncia del judici notarial de suficiencia
exprés i concret en relacié amb l'acte documentat i les facultats
exercitades, com també la congruéncia del judici que fa el Notari
de I'acte juridic documentat i el contingut del mateix titol. Certa-
ment, el judici notarial del titol qualificat no es refereix al concret
acte documentat, siné que més aviat reprodueix una férmula
d'estil que no ha de ser admesa, perd que consta en l'expedient
copia del poder, del qual en resulten especificament les facultats
representatives per a aquest acte.

D’altra banda, si bé els poders s’han d'interpretar en un sentit
estricte, té declarat el Tribunal Suprem (STS de 27 de gener de
2000) que la possible extralimitacio no s’ha de determinar tenint
en compte de manera automatica i submisa la literalitat del po-
der, sin6 principalment la intencié i la voluntat de I'atorgant amb
vista a la finalitat per a la qual el va dispensar i en relacié amb les
circumstancies concurrents. En el cas resolt, no sembla raonable
restringir les facultats del representant exclusivament a la parti-
cipacié de que era titular el poderdant en el moment d‘atorgar
el poder.

Resolucié de 26 de maig de 2016 (BOE 140, 10-VI-16: 5694)

Denega la inscripcié d'una escriptura d'adjudicacié d’herén-
cia, en que una de les hereves esta representada per l'altra, i la
compareixent s'adjudica I'dnic bé inventariat. La Notaria resse-
nya correctament el document de poder i considera suficients
les facultats representatives per a aquesta escriptura d’adjudica-
cié d’heréncia, perd no menciona de manera expressa que en el
poder se salva la contraposicié d'interessos, o sigui que el judici
notarial de suficiéncia no esta correctament formulat.

SUCCESSIONS

Desheretament
Resolucié de 6 de maig de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5501)

El testador va desheretar el seu unic fill per la causa del num.
1 de l'article 853 CC (denegacié d'aliments) i va instituir hereva
universal la seva esposa. Ara es debat la inscripcié de l'escriptura
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d’heréncia a favor Unicament de la vidua, que manifesta no tenir
contacte amb el fill des de fa més de 40 anys i desconeix si té
descendents.

La Registradora exigeix acreditar que, a la defuncié del testa-
dor, no existien fills o descendents del fill desheretat, els quals,
si existissin, tindrien dret a la seva llegitima (article 857 CC). No
obstant aixo, la Direccié aplica la seva doctrina sobre la dificul-
tat (i, de vegades, impossibilitat) de provar fets negatius i entén
suficient I'afirmacié de desconeixement de la vidua, sense exigir
acreditacio sobre aquest punt.

Estrangers
Resolucié de 21 de marg¢ de 2016 (BOE 83, 6-1V-16: 3323)

Admet la inscripcié d’'una escriptura d’herencia atorgada a
Espanya, referida a una causant holandesa morta abans de la vi-
gencia del Reglament Europeu de Successions (per la qual cosa
resulta aplicable la llei nacional del causant, segons l'article 9-8
CC). Al'escriptura s'incorpora certificat d’hereus expedit pel Nota-
ri holandes, que certifica, «després d’haver vist els documents perti-
nents», la mort de la causant i relaciona la declaracié del Registre
d’Ultimes Voluntats holandés, del qual en resulta haver atorgat
un determinat testament, en qué nomena hereus el seu conjuge
i els seus fills, els quals queden perfectament identificats.

La Direccié no considera necessari aportar, a més, el certifi-
cat de defuncio de la causant, el seu testament i el certificat del
Registre d’Ultimes Voluntats d’Holanda. El certificat successori
notarial holandés és titol successori abstracte conforme al Dret
d’aquest pais, té una funcié probatoria de la llei aplicable, de
legitimacié dels beneficiaris de la successio (estableix una pre-
sumpcioé a favor de la persona considerada hereva en aquest),
i el testament serveix com a base per a la remissié del mateix
certificat. L'aportacio dels certificats sol-licitats pel Registrador
sera necessaria en els suposits en qué no resultessin del mateix
certificat successori (article 78 RH), pero, en aquest cas, el Notari
certificant afirma haver vist els documents pertinents.

Resolucid de 9 de maig de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5504)

Es refereix a una escriptura autoritzada per Notari espanyol
en qué es protocol-litzen les operacions particionals a la mort de
dos conjuges causants francesos, residents a Franca, amb dos fills
i que van morir sota testament fet a Espanya, en que instituien
reciprocament hereus en el ple domini d’'una quarta part de I'he-
rencia més l'usdefruit, a eleccié seva, de les tres quartes parts
restants o de tota I'heréncia, en qué en tot cas els fills sén hereus
per parts iguals.

Reitera la doctrina de la Direccié sobre acreditacié del Dret
estranger. Igual que en I'ambit processal, també ha de ser objecte
de prova en els ambits notarial i registral, quant al seu contingut i
vigencia. Les normes processals sén subsidiaries de les registrals
en aquest tema, perd amb especialitats: si al Registrador no se li
acredita degudament el Dret estranger, haura de suspendre la
inscripcid, sense que sigui possible sotmetre la validesa de l'acte
al Dret espanyol, com succeeix en I'ambit judicial. Lacreditacié es
regeix per 'article 36 RH (inicialment previst per a la determinacié
de les normes aplicables sobre forma i capacitat, pero extensible
ales normes sobre validesa de I'acte). Els mitjans de prova previs-
tos en aquesta norma sén, entre altres, I'informe o I'asseveracié
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del Notari o Consol espanyol, o del Diplomatic o funcionari del
pais en questio. Notaris i registradors estan obligats a determinar
quina llei nacional resulta aplicable, mitjancant la corresponent
norma de conflicte, perd no estan obligats a conéixer el Dret es-
tranger, si bé poden realitzar sota la seva responsabilitat un judici
de suficiencia si asseguren coneixer-lo. La nova regulacié de la
Llei 29/2015, de cooperacié juridica internacional en matéria ci-
vil, no modifica ni afecta aquestes regles d'aplicacié extrajudicial.

La Direccié declara inscrivible la particié qualificada, sempre
que es presenti acompanyada de dos testimonis de vigéncia de
la llei aplicable, que és la francesa (ja que el suposit és anteri-
or a l'entrada en vigor del Reglament Europeu de Successions).
Aquests testimonis es van aportar en la primera presentacié del
titol, perd no ja en la presentacié posterior, la qualificacié dels
quals va donar lloc a la present resolucié. Tots dos testimonis
estan expedits pel mateix Notari espanyol autoritzant de l'es-
criptura, el qual fa constar el seu coneixement de la llei francesa
quant al seu contingut i vigeéncia i respecte dels causants morts.
El que reprodueix els articles aplicables al Codi Civil francés esta
en llengua francesa, i el que els declara vigents i aplicables esta
en espanyol. Per a la Direccié, de I'examen conjunt de tots dos, en
resulta excessiva l'exigéncia d'una traduccié jurada del que esta
redactat en frances.

Resolucié d'11 de maig de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5507)

Es refereix a la successié d’'un kuwaitia resident a Kuwait, que
va morir sota testament atorgat davant de Notari espanyol, en
que va llegar tots els seus béns situats a Espanya a la seva esposa
(quantal 12%), a les seves cincfilles (el 8% a cada una) i als seus tres
fills homes (el 16% a cada un), i va ordenar, a més, que, en cas de
premoriéncia d’alguns dels anomenats, la seva porcié es repartira
per parts iguals entre els altres hereus. Ara es pretén la inscripcié
de l'escriptura de particio de la seva heréncia, atorgada davant de
Notari espanyol i ratificada per la vidua, els set fills supervivents
i cinc néts, unics fills d’'una filla premorta, que s'efectua tal com
en resulta de dos documents expedits pel Ministeri de Justicia de
Kuwait, degudament legalitzats, els quals incorporen: certificat
de «limitacié d’hereus», que especifica individualment qui sén els
hereus del causant, i certificat de «particié d’heréncia», en qué es
determinen les quotes corresponents a cada un dels hereus.

La Direccié entén que la llei aplicable a la successi6 és la ku-
waitiana, atesa la data de defuncié del causant i la seva naciona-
litat en aquell moment, si bé la solucié hagués estat la mateixa,
encara que hagués mort després de la vigéncia del Reglament
Europeu de Successions, atesa la residencia del causant a Kuwait.
El testament atorgat es refereix només al patrimoni a Espanya,
practica que, en general, sera incompatible amb l'esmentat Re-
glament. Reiterant la doctrina de la resolucié anterior, també
entén correctament acreditat el Dret estranger, per la qual cosa
accedeix a la inscripcié.

Heréncia jacent

Resolucié de 17 de marg de 2016 (BOE 83, 6-1V-16: 3320)

La Direcci6 recorda la seva doctrina sobre la qualificacié del
principi de tracte successiu (article 20 LH) en relacié amb reso-
lucions judicials dictades contra I'herencia jacent. Per poder

inscriure-les, cal acreditar: o bé el nomenament i la demanda
a I'administrador judicial de I’'heréncia jacent, o bé (per tal que
I'exigencia d'aquest nomenament no resulti excessivament fei-
xuga) que la crida a hereus indeterminats no ha estat purament
geneéric, siné que la demanda s’ha adrecat contra persones deter-
minades com a possibles hereves, i sempre que dels documents
presentats en resulti que el Jutge ha considerat suficient la legiti-
macio passiva de I'heréncia jacent.

En el suposit resolt, s'admet la inscripcié d’'un decret dictat en
procediment d’execucié hipotecaria seguit contra desconeguts
hereus del titular registral i el seu conjuge, també titular registral,
a qui es considera interessat a aquests efectes.

Resolucid de 17 de maig de 2016 (BOE 139, 9-VI-16: 5639)

Admet la practica d'una anotacio preventiva d'embargament
per deutes de la titular morta, tot i que I'hereu amb qui s’ha entes
el procediment ha renunciat a I'heréncia. Sense perjudici del ca-
racter i les consequiéncies de la renuincia a la vocacié hereditaria,
s’han complert les exigéncies de la tutela judicial efectiva en el
sentit de l'article 166-1 RH, que exigeix identificar la persona cri-
dada i haver seguit el procediment amb aquesta.

Llegats

Resolucid de 4 de marg de 2016 (BOE 83, 6-1V-16: 3303)

El testador va prellegar un bé a una de les seves dues filles
i, en el romanent, va instituir hereves les dues. Ara, la Direccié
suspén l'escriptura d’entrega del llegat atorgada només pels he-
reus de la legataria, sense intervencié dels hereus de l'altra filla i
hereva. Fora dels casos en qué el legatari fos ja posseidor, només
es pot possessionar per si mateix del llegat quan, sense existir
legitimaris, el testador I'hagi facultat expressament per fer-ho, o
quan la prelegataria sigui o hagi esdevingut Unica hereva (i res
de tot aix0 succeeix en aquest suposit).

Resolucié de 28 de marg¢ de 2016 (BOE 89, 13-1V-16:3511)

El testador va llegar la propietat d'un immoble a una funda-
cio, la constitucié de la qual ordenava en el mateix testament,
amb l'exclusiva finalitat que constituis el domicili fundacional, pe-
ro havent de respectar el dret d’Us i d’habitacié que reconeixia a
la recurrent. Un cop mort el causant, es va atorgar i inscriure una
escriptura, en virtut de la qual s'entregava el llegat de I'immoble
alafundacié, en ple domini i sense fer cap excepcid.

En una altra escriptura posterior (que motiva el recurs), sen-
treguen altres llegats disposats a favor de la recurrent, sense que
s'entregui el llegat del dret d'Us i d’habitacio, si bé, en la part ex-
positiva, es fa constar I'existéncia d'aquest dret en els ressenyats
termes del testament. La recurrent ara pretén la inscripcié del
seu dret. La Direcci6 el denega: la finca ja figura inscrita en ple
domini a nom d’una entitat diferent de la causant (la fundacio,
ja constituida); tot i que es menciona l'existencia del dret d'Us i
d’habitacié en la part expositiva de l'escriptura qualificada, no es
disposa la seva entrega o constitucio a I'atorgament. Certament,
el testament no es limita a declarar l'existencia del dret, siné que
conté una ordre o deixa del testador que s’ha de complir i es va
haver de tenir en compte en inscriure a nom de la fundacio, pero
els assentaments registrals estan sota la salvaguarda dels tribu-
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nals i la seva rectificacié exigeix el consentiment del titular regis-
tral o resolucié judicial.

Resolucié de 28 de marg¢ de 2016 (BOE 89, 13-1V-16:3513)

El testador va instituir hereves les seves tres filles, va establir
uns llegats a favor d'una d'elles i no va designar marmessor ni
comptador-partidor. Ara, la Direccié suspen la inscripcié d'una
instancia privada atorgada només per la legataria, que demana
la inscripcio al seu nom de les finques llegades.

A més de I'exigéncia de titulacié auténtica establerta als ar-
ticles 3 i 14-2 LH, en aquest cas, existeixen altres legitimaries i
hereves, que també han de formalitzar la corresponent escriptu-
ra, perque no concorre cap dels altres suposits de I'article 81 RH
que n'exceptuarien la seva intervencié (en particular: abséncia
de legitimaries, existéncia de comptador o distribucié de tota
I'heréncia en llegats).

Particio

Resolucié de 2 de mar¢ de 2016 (BOE 83, 6-IV-16:3299)

Suspén la inscripcié d'una escriptura d’adjudicacié d’herén-
cia atorgada per comptador-partidor judicial, juntament amb les
heréncies dels hereus que posteriorment han mort, als quals es
considera transmitents als efectes de I'article 1006 CC. En con-
cret, s'acredita la mort d'un dels hereus, que mort intestat. El
comptador-partidor presumeix, a partir de certs documents que
s'acompanyen: que aquest hereu ha mort casat i sense descen-
dents; que la seva hereva és la seva esposa, la qual, al seu torn, ha
mort sense acceptar ni repudiar I'heréncia del seu marit i sense
altres hereus, i que, per tant, ha d’heretar la Comunitat Autono-
ma, en pagament dels drets hereditaris de la qual es consigna
una quantitat.

La inscripcié es denega per falta de titol successori de I'hereu
mort, la seva esposa i la Comunitat Autonoma. Cal recordar que,
en la successié intestada, el titol successori és la declaracié d’he-
reus i la declaracié administrativa a favor de I'Estat (article 14 LH).
El principi de tracte successiu registral no permet que els hereus
de la titular registral no intervinguin en la particié. No correspon
al comptador-partidor declarar hereus.

Resolucié de 16 de marg¢ de 2016 (BOE 83, 6-1V-16: 3315)

Admet la inscripcié d’'una escriptura d’heréncia atorgada per
tots els hereus, inclis una d'elles sotmesa a curatela, i la mateixa
persona intervé en el doble concepte de curadora i de compta-
dora-partidora.

Aprovant la particié la totalitat dels hereus, la intervencié
d'aquesta persona ho és només com a curadora, sense que sigui
essencial la seva intervencié com a comptadora-partidora. Se-
gons l'article 1060 CC (substancialment igual abans i després de
laLJV), no és necessaria la intervencié ni l'aprovacié judicial quan
la persona amb capacitat modificada judicialment estigui legal-
ment representada en la particié. Tampoc es necessita defensor
judicial, ates que la curadora no té interés personal en I'heréencia,
cosa que no queda desvirtuat pel fet d’haver estat també desig-
nada comptadora-partidora, ja que la particié ha estat acceptada
per tots els hereus.
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Resolucié de 5 d'abril de 2016 (BOE 101, 27-IV-16:4016)

Suspen la inscripcié d’'una escriptura d’heréncia atorgada no-
més per un dels vuit fills i hereus, el qual s'adjudica un bé que li
ha estat prellegat en el testament, en qué s'al-ludeix a un docu-
ment privat de particio subscrit pel causant i els seus hereus un
any abans.

L'article 1056 CC preveu dos suposits diferents de particio, se-
gons es faci en testament o per acte inter vivos, si bé en el segon
cas sempre fa falta un testament anterior o posterior. En aquest
suposit, la particio privada només es menciona en el testament i
no s’hi acompanya, de manera que no és titol auténtic als efectes
de I'article 3 LH. Cal distingir entre una verdadera particié orde-
nada pel testador, que seria obligatoria i determinaria I'adquisicio
directa de la propietat exclusiva dels béns hereditaris pels hereus
(article 1068 CC), i unes simples normes de particid, que és el que
hi ha en el suposit resolt, de manera que estem davant d'una
particio realitzada pels hereus (article 1057 CC).

D’altra banda, encara que el legatari de cosa determinada ad-
quireix la propietat des de l'obertura de la successio (article 882
CC), no pot ocupar per si mateix la cosa llegada (article 885 CC),
per tant, la seva inscripcio requereix escriptura d’entrega atorga-
da per comptador-partidor, marmessor o, si no n’hi ha, els hereus
(article 81-c RH). Lentrega no sera necessaria en cas de prelegata-
ri, perd només quan sigui hereu Unic. En cas que existeixin altres
hereus (com passa en aquest suposit), cal la concurréencia de tots
ells a I'entrega.

Substitucio

Resolucié d’11 d’abril de 2016 (BOE 133, 2-VI-16: 5290)

Suspén la inscripcié d'una escriptura de protocol-litzacié de
quadern particional realitzat per comptador-partidor, en l'inven-
tari del qual s’hi inclouen uns béns que el causant havia heretat
com afiduciari de la seva esposa, amb facultat de disposar només
inter vivos i a titol onerds, essent hereus fideicomissaris de residu
certs nebots, que han renunciat a I'heréncia del causant dins del
procediment de divisié d’heréncia d’aquest.

Aquesta renuncia s'ha realitzat en un formulari privat, per
tant, no és indubtable ni auténtic als efectes de I'article 1008 CC
(ni abans ni després de la LJV). Pero és que, a més, la rentincia s’ha
produit respecte de I'heréncia del causant, quan el cert és que els
béns fideicomesos pertanyen a I'heréncia de la seva esposa pre-
morta. En consequencia, sén els hereus fideicomissaris de residu
d'aquesta, o els seus substituts vulgars, els qui han de prestar el
seu consentiment.

Resolucié de 26 de maig de 2016 (BOE 140, 10-VI-16: 5695)

La testadora va llegar els seus béns privatius a la seva ger-
mana i els seus nebots, i va instituir hereu universal el seu espos,
amb la seguretat que aquest respectaria la voluntat de tots dos
que, un cop morta, el seu patrimoni passés a determinada fun-
dacid. Lespos va premorir a la testadora. A l'escriptura anterior,
la germana i els nebots han rebut el seu llegat. Ara es debat si
és inscrivible I'escriptura d’heréncia del romanent a favor de la
fundacid. Si interpretem el testament en el sentit que la clausula
d'institucié d’hereu al conjuge conté un simple prec, en haver

157




Resolucions

premort l'espos sense substitucié, seria procedent obrir la succes-
si¢ intestada. No obstant aix0, la Direccié interpreta que realment
estem davant d'un cas de substitucio fideicomissaria que implica
(segons doctrina reiterada) la vulgar tacita.

La voluntat del testador és la llei de la successio (articles 667
i 675 CC). Per esbrinar-ho, ha de prevaler el criteri subjectivista,
i harmonitzar en la mesura del possible les diferents clausules
del testament i acudir amb prudéncia a la prova extrinseca. En
aquest cas, ja s’han tingut en compte, per haver assumit previ-
ament el seu llegat, els qui haurien estat hereus ab intestato. El
marmessor, persona qualificada per interpretar la voluntat del
testador, és, al seu torn, patré de la fundacié, la qual cosa eviden-
cia la voluntat de la testadora d’una successié ordenada quant a
la fundacié. Encara que el testador no hagi emprat materialment
la paraula hereu, si la seva voluntat és clara, valdria la disposicié
feta a titol d’herencia (article 668 CC).

Resolucid de 6 de juny de 2016 (BOE 155, 28-VI-16: 6250)

El testador va instituir hereva la seva filla i va deixa llegats
a favor de dues nétes, i va ordenar substitucié per la respectiva
descendéncia en tot allo que disposa en el seu testament. Un cop
mort el causant, les dues legataries van renunciar als seus llegats.
Ara es pretén inscriure l'escriptura d’herencia del causant, en qué
I'hereva Unica s'adjudica també els béns que van ser inicialment
llegats a les dues renunciants, al-legant que no té lloc la substitu-
Cio, perqué: respecte d’'una de les renunciants, I'hereva fa constar
que esta soltera i no té descendents, i respecte de l'altra, es jus-
tifica amb el seu llibre de familia que només té una filla, besnéta
del testador, nascuda després de la mort d'aquest i abans de la
renuncia de la seva mare.

La inscripci6 es denega, perque, quant a la primera reunun-
ciant, la circumstancia de no tenir descendents s’ha d'acreditar,
sense que sigui suficient la mera manifestacid, i sadmet a aquests
efectes |'acta notarial de notorietat (article 82 RH).

Ara bé, respecte de l'altra renunciat, no és necessaria la in-
tervencié de la seva filla, ja que no esta cridada per la substi-
tucid. Per qualificar la capacitat de I'hereu o legatari, es tindra
en compte el moment de la mort del causant, i si fos institucié
condicional, es tindra en compte «a més» el moment en qué es
compleixi la condicié (article 758 CC). D'aix0 se'n dedueix que
el substitut, per poder heretar, necessita haver sobreviscut tant
al testador com a I'acte juridic de la repudiacioé (sén excepcions
d'aquesta regla les del nasciturus, el concepturus nascut amb
técniques de reproduccio assistida, els substituts fideicomissa-
ris i els descendents comuns, en cas de delegacio de la facultat
de millorar de I'article 831 CC). Aixi, la besnéta, la rentincia de
la qual exigeix la Registradora no té capacitat per succeir, per-
que encara no havia nascut en el moment de l'obertura de la
successio.

TRACTE SUCCESSIU
Resolucio d’'1 de mar¢ de 2016 (BOE 83, 6-1V-16: 3298)

Denega la inscripcié d’un expedient judicial de domini que,
tot i que es titula d'«<immatriculacié», realment, pel seu contin-

gut, és de represa del tracte interromput respecte d'una finca que
consta immatriculada.

El promotor havia adquirit en document privat del titular
registral. La Direcci6 recorda la seva doctrina consolidada que,
tot i que no és temporalment aplicable al suposit, es recull avui
a l'actual article 208 LH (després de la Llei 13/2015), el qual no
considera interromput el tracte quan la persona a favor de la qual
s'hagi de fer la inscripcié hagi adquirit directament del titular re-
gistral o dels seus hereus. D'altra banda, tampoc no s’ha exposat
ni s'ha justificat en el document judicial una dificultat excepcio-
nal en la formacié del titol perdut o absent.

Resolucio de 17 de mar¢ de 2016 (BOE 83, 6-1V-16:3319)

Admet la inscripcié d’'una sentencia ferma declarativa de do-
mini referida a un habitatge que consta inscrit a nom de I'Insti-
tut de I'Habitatge de Madrid. Per al Jutge, resulta acreditat que
I'Institut: va vendre I'habitatge a un primer adquirent, casat amb
determinada persona; va autoritzar una alienacio posterior a dos
conjuges, i va tenir coneixement posterior del conveni regulador
del divorci d’aquests, en qué s'adjudicava I'habitatge a la deman-
dant, el domini de la qual es declara.

Quant a lI'aptitud del procediment declaratiu per reprendre el
tracte, és doctrina consolidada que, mitjancant judici declaratiu,
es pot realitzar qualsevol modificacio dels assentaments del Re-
gistre, sempre que s’hagi seguit contra el titular registral, si bé la
sentencia declarativa només valdra per reprendre el tracte quan
hagin estat demandats els titulars registrals, els qui d’ells van ad-
quirir i tots els titulars intermedis fins a enllacar amb la titularitat
del demandant, i es declari la realitat, validesa i eficacia de tots
els titols translatius intermedis.

En el cas resolt, la demanda es va dirigir contra I'Institut i con-
tra el primer adquirent, perd no contra la seva esposa, la qual
cosa no constitueix defecte per a la Direccid, ja que l'esposa mai
no ha estat titular registral, no consta que el seu réegim conjugal
fos de comunitat ni de caracter del bé adquirit. D'altra banda,
es considera que resulta de la senténcia el titol material i formal
d'adquisicié de la demandant.

Resolucioé de 14 d’abril de 2016 (BOE 133, 2-VI-16: 5305)

Reitera doctrina consolidada: I'expedient de domini per a la
represa del tracte interromput és un mitja excepcional que no-
més és procedent quan hi ha vertadera interrupcié del tracte, és
a dir, quan la inscripcié d'una adquisicié no es pot basar imme-
diatament en el dret del titular registral, la qual cosa exclou de
I'ambit de I'expedient, entre altres suposits, aquelles en qué el
promotor va adquirir de I'hereu del titular.

No obstant aixd, en el cas resolt, la Direccié admet la proce-
dencia de l'expedientila inscripcié de la interlocutoria recaiguda
en aquest, en un supodsit en qué el promotor va adquirir per la
compra a dos germans del titular registral. No s'aporta el titol par-
ticional i no s'acredita que el promotor hagués adquirit de tots
els hereus del titular. Quan s'adquireix només d'algun o alguns
hereus, si que hi ha vertadera interrupcio del tracte i és procedent
I'expedient de represa, ja sigui el judicial, per via transitoria (com
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passa en aquest cas, en haver-se iniciat I'expedient abans de la
Llei 13/2015), o el notarial de I'actual article 208 LH.

Resolucio de 28 d’abril de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5482)

Suspén la inscripcié d’'un expedient judicial de domini per a
la represa de tracte, el promotor de la qual va comprar en do-
cument privat directament de la societat titular registral, la qual
avui es troba dissolta i liquidada.

No és possible acudir a aquest expedient quan el pro-
motor va adquirir directament del titular, tal com resulta de
I'actual article 208 LH i resultava abans de I'antic article 201
LH (anterior a la Llei 13/2015, i aplicable transitoriament al
suposit resolt). No obstant aixo, també és doctrina de la Di-
reccié exceptuar d’aquesta regla els casos en qué existeixi
una dificultat extraordinaria per atorgar la documentacié que
permeti completar la cadena de titularitats. El que passa és
que la interlocutoria qualificada es limita a establir la relacié
causal directa entre titular i promotor, pero sense fer constar
cap circumstancia que pogués habilitar la procedéencia de I'ex-
pedient de domini.

Resolucié de 23 de maig de 2016 (BOE 140, 10-VI-16:
5689)

Suspen la inscripcié d'un expedient judicial de domini nota-
rial de represa de tracte tramitada ja conforme a la Llei 13/2015.
Consta del Registre que el titular registral va llegar en el seu tes-
tament la finca per meitat a dues filles i va instituir hereu un altre
fill. El promotor de I'expedient manifesta haver adquirit la totali-
tat de la finca per compra a una de les filles legataries, que, al seu
torn, havia adquirit una meitat pel referit llegat i I'altra, «per justos
ilegitims titols» que no s'especifiquen. El Notari notifica als hereus
del titular registral de forma no personal, sind mitjancant edictes
publicats al BOE, en tractar-se d'inscripcions contradictories de
més de 30 anys.

La identificacioé del titol d'adquisicié del promotor i els ad-
quirents previs resulta imprescindible perque el Notari autoritzi
I'expedient i perque el Registrador el qualifiqui. No consta el
titol d’adquisicié d’'una meitat indivisa, ni tampoc consta que
els edictes s’hagin notificat de manera nominal a I'hereu del
titular, la identitat del qual consta al Registre i constaria a la
qualificacié registral que s’hauria d’haver aportat a I'expedient
(articles 203 i 208 LH), l'omissié del qual no ha estat objecte de
qualificacio.

Resolucié de 25 de maig de 2016 (BOE 140, 10-VI-16:
5691)

Denega, per falta de tracte successiu, la inscripcié d’una par-
ticié en que s'inventaria, com pertanyent als causants, una finca
inscrita integrament a nom d’una de les hereves per titol de com-
pravenda.

Certament, la titular ha consentit l'escriptura, perod no ha ex-
pressat la causa del canvi de titularitat. Allo consentit és una par-
ticio, perd no una transmissio, per tant, no hi ha titol habil per al
canvi de titularitat.
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TUTELA

Resolucio de 31 de mar¢ de 2016 (BOE 89, 13-IV-16:
3517)

Denega la inscripcié d’'una escriptura de venda en queé una
de les venedores és una persona incapacitada representada per
la seva tutora, que esta autoritzada judicialment per a la venda.
No s'acredita la celebracié de subhasta publica, ni se n'excusa ju-
dicialment.

Als expedients judicials tramitats abans de la vigéncia de la
Llei de Jurisdiccié Voluntaria (amb independéncia que l'escrip-
tura tingui data posterior), se’ls aplicava l'article 2015 LEC-1881,
segons el qual l'autoritzacié es concedira, en tot cas, sota la con-
dicié d’haver-se d'executar la venda en subhasta publica, i la juris-
prudencia admet que el mateix Jutge pugui apartar-se d'aquesta
exigencia. La LJV deroga el precepte esmentat, pero estableix,
en el seu article 65-2, una regla que encara reforca més l'exclusi-
vitat de la reserva judicial en aquesta matéria: 'autoritzacié per
a la venda es concedira sota la condicié de fer-se en subhasta
publica, tret que s’hagi instat I'autoritzacié per venda directa o
persona especialitzada, sense necessitat de subhasta, i que el
Jutge aixi ho autoritzi.

Quan la llei vol excloure el requisit de la subhasta publica,
ho fa. A més de l'article 65-2 esmentat, es pot esmentar el 5-2
de la Llei 41/2003 (de proteccié de persones amb discapacitat),
respecte de l'alienacié de béns integrants d’un patrimoni prote-
git, i el 636 LEC, respecte de les alienacions en procediment de
constrenyiment.

URBANISME

Resolucio de 13 d’abril de 2016 (BOE 133, 2-VI-16:5303)

La doctrina de la Direccio estableix requisits per inscriure les
transferéncies d’aprofitament urbanistic entre finques. Sén dos:
que la legislacié aplicable admeti aquesta possibilitat (article 33
RD 1093/1997), i que, quan aquesta legislacié exigeixi una auto-
ritzacié prévia o la inscripcié en un registre administratiu, aquests
requisits s’hagin complert previament. Si I’Administracié autorit-
za la transferéncia, es podra obrir foli independent (articles 39-4 i
43), i la consolidacio dels drets transmissibles quedara condicio-
nada a l'efectiva aprovacié de la reparcel-lacié amb assignacié de
I'aprofitament pactat. En cas contrari, el que sera procedent és la
transmissié de quota indivisa de la finca originaria.

En aplicacié d'aquesta doctrina, la Direccié denega la inscrip-
cié d'una escriptura de compravenda d'aprofitament urbanistic
entre dues societats, per no acreditar el compliment dels requi-
sits de l'article 62 de la Llei d’Ordenacié Urbanistica d’Andalusia:
no s'identifiquen les parcel-les, no s'acredita I'existencia d'un ex-
cedent d’aprofitament en la parcel-la, tampoc la cessié gratuita al
municipi ni 'autoritzacié d’aquest a la transferéncia.

Resolucio de 25 d’abril de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5474)

Denega la inscripcié d'una senténcia que resol la venda i
extingeix el condomini sobre una finca resultant d'un projecte
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d'equidistribucié inscrit, perqué el titol no es pronuncia sobre la
distribucié de la carrega real que garanteix el pagament de les
despeses d'urbanitzacié. L'Ajuntament no ha tingut intervencié
en el procediment judicial. Els recurrents apliquen els articles 82
i 123 LH, al-legant la llibertat de pactes entre els particulars i la
condicié d'agent urbanitzador d’un dells.

A la legislacié urbanistica valenciana, la relacié juridica entre
I’Administracié i 'agent urbanitzador conserva el seu caracter pu-
blic. Sén els propietaris del sol els qui retribueixen I'agent, perd
és I'Administracio qui decideix la quantia real de les contrapres-
tacions i, amb independéncia de la forma de gestié, controla i
dirigeix el procés urbanistic. L'afeccié no només garanteix la re-
tribucié de l'urbanitzador, sind que la garantia legal és d'interes
public, per tant, la seva alteracio requereix la intervencio de I'Ad-
ministracio urbanistica.

Resolucio de 28 d’abril de 2016 (BOE 136, 6-VI-16: 5483)

Denega la inscripcié d'una clausula, continguda en una es-
criptura de compravenda de finca aportada a una actuacio urba-
nistica, per la qual el venedor es reserva tots els drets d'indem-
nitzaci6 i reallotjament derivats de les edificacions existents a la
finca. Es tracta de drets personals.

Quant als drets de reallotjament i retorn, el seu reconeixe-
ment requereix: que I'habitatge s'estigui ocupant legalment
i com a residencia habitual (article 19 LSRU estatal i basica en
aquest punt); que la legislacié urbanistica aplicable ho recone-
gui (aixi succeeix a l'article 87 de la Llei murciana 13/2015); és
un dret personal i intransferible, si bé la llei estatal el reconeix
també als hereus for¢osos i al conjuge que hi tinguin la seva resi-
déncia habitual. Es possible el seu reflex registral mitjancant nota
marginal, per aplicacié analogica de I'article 15 RH, inicialment
previst per al dret de retorn arrendatari, i el titol de la inscripcié
no pot ser altre que el titol administratiu que el reconegui. En el

cas resolt, es denega la inscripcio, precisament per defectes re-
latius al titol: si es tractés del dret de reallotjament o el de retorn
derivats legalment d’una actuacié urbanistica, no s'acredita el
titol administratiu que els reconegui, i si es tractés d’un dret atri-
buit convencionalment, no es delimiten els elements essencials
basics que permetin configurar davant de tercers el contingut i
termini del dret.

Quant als drets d'indemnitzacié, es tracta d'un dret valid i
reconegut a l'escriptura, perd no es pot admetre el seu caracter
real ni, per tant, la seva inscripcio, en faltar la nota essencial de
poder directe i immediat sobre I'immoble (sense perjudici que
es pogués assegurar amb una garantia real expressa inscrivible).

VINCULACIO OB REM

Resolucio de 22 d’abril de 2016 (BOE 133, 2-VI-16:5319)

Admet lainscripcié d'una escriptura de venda de finca rustica
que havia estat denegada pel Registrador, en tenir aquesta finca
vinculada ob rem una quota indivisa d’'un altre immoble, i estar
aquesta inscrita a nom d’un altre titular.

La conseqliéncia essencial d’aquesta configuracio juridica és
que la titularitat de la finca vinculada ve determinada per la titu-
laritat de la finca principal, de manera que els actes de transmis-
sid o gravamen s’han de produir sobre totes dues finques conjun-
tament. El que passa en el suposit resolt és que s’ha produit una
inexactitud registral, sense que es pugui al-legar falta de tracte, ja
que en els suposits de titularitat ob rem, el tracte al qual ha de fer
front és el de la finca principal, i no el de la subordinada. Es doctri-
na consolidada que es pot rectificar el Registre, sense necessitat
d’acudir al procediment general de rectificacié, sempre que el fet
que desvirtui I'assentament sigui provat mitjancant document
fefaent independent de la voluntat dels interessats.
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Resolucions de la Direccié General de Dret i Entitats

Juridiques de la Generalitat

CENSOS

Les normes del Llibre V CCCat son aplicables als drets
de cens amb caracter retroactiu, sigui quina sigui la da-
ta de la seva constitucio

Resolucié JUS/1852/2016, de 21 de juny (DOGC de 2 d’agost de 2016)

RESUM: Es pretén la inscripcié d'una sentencia que declara
el comis d’'un cens per impagament de pensions, la vigéncia del
qual no es va acreditar conforme a la Llei 6/1990. La demanda la
va interposar la que es qualificava com a propietaria del domini
va dictar en rebel-lia d'aquests. El Registrador de la Propietat basa
la nota de qualificacié negativa en quatre consideracions: 1) cal
el nomenament d'un defensor judicial, perqué la demanda s'ha
interposat amb els hereus ignorats; 2) en haver-se dictat en rebel-
lia dels demandats, s’han de complir els terminis dels art. 501 i
seg. LEC; 3) el cens esta extingit, per no haver-se acreditat la seva
vigéncia en el termini legal, i 4) la legislacié catalana vigent no
preveu el dret de comis.

La recurrent al-lega basicament que la legislacié aplicable al
cens és la que estava vigent en el moment de la seva constitucio
(any 1908), que permet el comis, i que el seu dret esta emparat
per I'art. 33 CE, per tant, només en pot ser privada per causa jus-
tificada d'utilitat publica o interes social.

La DGDEJ desestima el recurs, ja que entén que el cens esta
extingit, en no haver-se acreditat la seva vigencia conforme exi-
gien les disp. trans. 3a i 13a de les lleis 6/1990 i 5/2006. A més,
declara que el comis no és causa d'extincié del cens, en haver-lo
exclos el Llibre V CCCat, ratificant el criteri establert amb anterio-
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ritat per la Llei de Censos de 1990. Aquestes conclusions es basen
en la consideracié que la Llei aplicable al cens no és la vigent en
el moment de la seva constitucio, sind la vigent en el moment de
presentacié de la demanda (any 2011), és a dir, el CCCat, ja que la
Llei 5/2006, de 10 de maig, del Llibre V del CCCat, i la Llei 6/1990,
de 16 de marg, dels censos, «<no només van derogar —tal com es
desprén de la seva disposicié derogatoria i de la seva disposicié final
primera, respectivament— la legislacié anterior i, per tant, aquella
sota la qual es va constituir el cens la titularitat del qual pretén os-
tentar la recurrent, siné que, a més, es van aplicar efectes retroac-
tius —com posen de manifest les disposicions transitories d’'una i
altra— als censos constituits sota aquesta legislacié» (FD 1.2).

En declarar-se extingit el dret del censualista, no té interés
I'examen de les questions restants. No obstant aixd, afegeix la
DG que les lleis 6/1990 i 5/2006 no determinen I'extincié ope le-
gis del dret de cens, siné que condicionen la seva existéncia a
la diligéncia del seu titular, de manera que només se’n produeix
I'extincio si aquest no acredita la seva vigéncia en el termini legal-
ment establert. |, en relacié amb l'exigéncia de defensor judicial
plantejada pel Registrador, entén que no és necessaria, ja que
correspon al mateix Jutge la tutela judicial efectiva.

COMENTARI: Malgrat que resulta evident que el dret de cens
ha quedat extingit per aplicacié de les disposicions transitories
esmentades per la resolucio, no comparteixo el criteri d'atribuir
caracter retroactiu a les lleis 6/1990 i 5/2006, fora dels casos d'ex-
tincié que expressament regulen aquestes lleis a les seves dispo-
sicions transitories. Per aplicacié del principi d'irretroactivitat de
les lleis, recollit amb caracter general per les disp. trans. 1a i 2a
CC, el regim d'exercici del dret de cens es regeix per la legislacio
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vigent en el moment de la seva constitucid, per tant, a parer meu,
el dret de comis segueix vigent per a aquests censos. No hi ha
ni a la Llei 6/1990 ni a la Llei 5/2006 cap disposicié transitoria
que estableixi que el régim general dels censos sigui el regulat
per aquestes lleis. El fet que el dret transitori disposi I'extincio
del cens en determinats casos no implica que totes les causes
d’extincié dels censos es regeixin per aquest dret transitori, és
a dir, per la normativa vigent. Si se seguis aquesta interpretacio,
resultaria, per exemple, que la causa d’extincioé introduida per la
Llei 6/2015, de 13 de maig, d’harmonitzacié, a I'art. 565-11.1, lle-
tra c), és a dir, la falta d'exercici de les pretensions del censualista
durant un termini de deu anys, s'aplicaria a tots els censos, sigui
quina sigui la data de la seva constitucio, cosa que implicaria el
2005 l'extincié de practicament tots els drets de censos antics.

COMUNITAT DE BENS

No hi ha dissolucié parcial de comunitat, siné cessio
onerosa de quota, quan un dels comuners surt de la
comunitat a canvi de ser compensat economicament
pels altres, i subsisteix entre aquests la indivisié

Resolucié JUS/1855/2016, de 21 de juny (DOGC de 2 d’agost de 2016)

RESUM: S'atorga una escriptura en queé un dels particips en
una comunitat que recau sobre diversos béns indivisibles «cessa
en la indivisié» i cedeix la seva participacio als altres dos parti-
cips a canvi d'una compensacié en metal-lic. La Registradora de
la Propietat denega la inscripcié basant-se en les consideracions
segients: a) el negoci juridic atorgat no és d’adjudicacié per ex-
tincié de comunitat, sind de venda d’una quota indivisa als altres
comuners, ja que el nostre Dret no admet la dissolucio parcial de
comunitat, i b) s'esta desnaturalitzant |la causa onerosa de I'adqui-
sicio, la qual cosa podria afectar el caracter de tercer hipotecari
d’un possible subadquirent als efectes de I'art. 34 LH.

La DGDEJ revoca la nota de qualificacio, basant-se en els ar-
guments que podem sintetitzar de la manera seguient:

1. Es fonamental l'aplicacié del principi de llibertat civil, pro-
clamat a l'art. 111-6 CCCat, que té un correlat en seu de co-
munitat als art. 551-2.1 i 552-11.1, que permet als comuners
arribar als pactes que considerin convenients sempre que no
s'oposin a la Llei.

2. Només impropiament es pot dir que el negoci juridic realit-
zat sigui la dissolucié parcial de comunitat, ja que, en realitat,
es tracta d'un contracte de disposicié de quota que passa a
acréixer proporcionalment les dels particips restants o, sim-
plement, un contracte de cessi6 onerosa de quota.

3. Malgrat aixo, es tracta d’'una mera quliestiéo nominal i dogmati-
ca que no justifica I'atorgament d’'una nova escriptura, la qual
cosa sembla contrari al dret de la ciutadania que l'actuacié
dels poders publics sigui proporcionada a les finalitats que la
justifiquen, emparat en I'art. 9.3 CE.

4. Atés que els béns que integren la comunitat procedeixen de
les herencies dels progenitors dels particips, aquests, en cap
cas son tercers de bona fe. Si la nota es refereix als possibles
adquirents a titol onerds dels particips que continuen a la
comunitat, no es requereix cap especial proteccié, en haver
transcorregut sobradament el termini de dos anys des de
I'adquisicié per heréncia previst per |'art. 28 LH.

COMENTARI: De la relaci6 de fets de la resolucié no resulta
que el negoci juridic realitzat s’hagi qualificat a I'escriptura com
de dissolucié parcial de comunitat; més aviat es parla de cessa-
ment en la indivisié en relacié6 amb un dels particips. En qualse-
vol cas, les qliestions que planteja aquesta resolucié sén, basica-
ment, dues: si és possible la dissolucié parcial d'una comunitat i si
el fet que el negoci es qualifiqui com a dissolucié parcial o com a
cessio de quota té conseqliéncies practiques. Desgraciadament,
la DG, malgrat I'extensié dels fonaments de Dret (gairebé quatre
pagines), no entra a fons en cap de les dues qliestions.

A) En relacié amb la dissolucié parcial de comunitat, tant la DG
com la Registradora coincideixen en qué aquesta figura no
és possible en el nostre Dret: o es dissol la comunitat, o no es
dissol, pero no és possible conceptualment un estat intermedi
pel fet que es redueixi el nombre de copropietaris. Inclis la DG
arriba a amonestar el Notari per la falta de precisi6 técnica («Es
desitjable que les escriptures es redactin amb la cura més exquisi-
da respecte dels conceptes juridics», FD 3.3). No obstant aixo, la
questié no és pacifica en la doctrina i en la jurisprudencia. Hi
ha autors favorables al concepte dissolucié parcial en un supo-
sit com el que examinem, com ara Miquel GONZALEZ, Laura
ZUMAQUERO GIL, Carmen PEREZ CONESA i Isabel ARANA DE
LA FUENTE, esmentats per Francisco MARINO PARDO al seu
blog luris Prudente (http://www.iurisprudente.com/2014/04/
la-disolucion-parcial-de-comunidad_23.html, consulta: 17 no-
vembre 2016). Aquest Ultim autor també és favorable a la seva
admissié emparant-se en les SSTS d'1 d’abril de 2009, de 30
d‘abril de 2009 i de 30 de novembre de 2010, i en els seglients
arguments: 1) en ser la comunitat una institucié en qué el dret
de cada cotitular recau sobre el tot, limitat pel dret dels altres
cotitulars, I'acte de separacié d'un no implica transmissié de
quotes entre els cotitulars, sind desaparicié de la limitacié d'un
dret que ja originariament requeia sobre la cosa; 2) no hiharadé
per impedir als comuners que assoleixin la dissolucio total a
través de diversos actes de finalitat concorrent a aquest fi, quan
cada un dells suposi la reduccié del nombre de comuners sub-
sistent; 3) en I'ambit de la comunitat hereditaria s'admet la par-
ticié parcial i el CC preveu l'aplicacié supletoria a la dissolucié
de la comunitat de les normes de la particid, i 4) I'art. 80.1, lletra
¢) RH recull un cas de particié parcial.

La DGRN ha tractat la qiiestié en profunditat a les resoluci-
ons d'11 de novembre de 2011, de 9 de desembre de 2011 i
de 24 d’abril de 2012 (esmentades per la Registradora al seu
informe), i a la posterior de 4 d'abril de 2016 considera que la
institucio de la dissolucio parcial no és possible. La Resolucio
d’11 de novembre de 2011 declara: «Lextincié de comunitat
o0 és total o no és tal [...]. La reduccié del nombre de comuners
no constitueix un suposit d'extincié o dissolucié de comunitat,
sin6 de mera alteracié de la seva configuracid subjectiva, mentre
aquesta segueixi sent plural per la concurréncia de diversos coti-
tulars». Per tant, parlar de dissolucid parcial seria un oximoron,
de la mateixa manera que no seria possible un estat interme-
di entre l'existéncia i la inexistencia.

No obstant aixo, la Resolucié de 4 d'abril de 2016, malgrat
reproduir literalment I'argumentaci6 de la d’11 de novembre
de 2011, arriba a un criteri diferent. La de 2011 va rebutjar
la inscripcié d'un negoci juridic al qual se li donava el nom
d’extincié parcial de comunitat, en queé els titulars de tres cin-
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quenes parts indivises d’'una finca adquirien una cinquena
part d'un altre cotitular; en canvi, la de 2016 ha admes la ins-
cripcié, com a extincio parcial de comunitat, d’'una escriptura
en qué un dels copropietaris adquiria la totalitat d'una de les
dues finques tingudes en comu i es repartia amb l'altre co-
propietari la propietat indivisa de I'altra. A més, accepta I'Gs
del terme dissolucié (no parcial) per a aquells actes que, «per
propia naturalesa, es puguin entendre encaminats al cessament
final de la situacié de comunitat, encara que no s‘aconsegueixi
aquest efecte totalment» (FD 3). Lexpressid «per propia natu-
ralesa» sembla prescindir dels motius subjectius de les parts
i al-ludir a la causa en sentit objectiu. Atesa la dificultat de
determinar quan concorre aquest requisit, aclareix que si
I'acte no produeix la disminucié de membres de la comuni-
tat, sind simplement l'alteracié de les quotes d’aquests, no es
podra qualificar com a acte de dissolucid, i esmenta una serie
de suposits en que es pot considerar I'existencia d'un acte de
dissolucid: a) en una comunitat que compren diversos béns,
els particips n‘adjudiquen un o diversos a algun d‘ells, en pro-
pietat exclusiva, en pagament dels seus drets en la comunitat,
i subsisteix la comunitat entre els restants particips no adju-
dicataris sobre la resta de béns no adjudicats, amb reajusta-
ment de les quotes entre aquests ultims; b) en una comunitat
de béns integrada per diverses finques, es formen lots que
s'adjudiquen a grups de particips diferenciats, i aquests grups
d’'adjudicataris reben els lots en comunitat pro indiviso; c) en
una comunitat sobre un bé indivisible, materialment o econo-
micament, els copropietaris acorden adjudicar-lo pro indiviso
a diversos d'ells, que compensen en metal-lic els no adjudica-
taris, i d) en una comunitat sobre un sol bé, els titulars d'algu-
nes de les quotes, perd no de totes, s'adjudiquen entre ells les
quotes de que son titulars, i les reben un o diversos d'ells, que
compensen en metal-lic els altres.

A parer meu, crec que es podria simplificar aquesta doctrina
en el sentit que s'entengui que hi ha un acte de dissolucié si
el negoci juridic en qliestié produeix la reduccié del nombre
de copropietaris o la del nombre de béns en copropietat. Tots
dos actes tendeixen, «per la seva propia naturalesa», amb inde-
pendéncia dels motius de les parts, cap a la dissolucié. Trobo a
faltar, pero, un nom per designar aquest negoci juridic que el
distingeixi del de dissolucié de comunitat (total); potser no seria
desaconsellable mantenir el ja estés a la practica (malgrat que
sigui tan poc teécnic com es vulgui) de dissolucid parcial.

B) Lasegona quiesti6 és sila qualificacié del negocijuridic com a
compravenda o com a dissolucié de comunitat té rellevancia
quant al seu régim juridic. Des del punt de vista fiscal, no la
té, ja que el criteri de 'Administracio és el mateix en unii altre
suposit: considerar I'acte com una transmissié onerosa.

Des del punt de vista civil, la Registradora al-lega en el seu
informe, seguint la Resolucié d’11 de novembre de 2011, que
aixo afecta qliestions: a) de capacitat, perqué el representant
del menor no necessita autoritzacio judicial per fer la divisié
de la cosa comunaii si per cedir onerosament; b) de regulacio
dels régims matrimonials de comunitat de béns, perque, en
cas de dissolucid, si el bé era privatiu, I'objecte segueix sent
privatiu i, en cas de cessid, és comu, i ¢) de proteccié, confor-
me a l'art. 34 LH, ja que, si es tracta de dissolucié parcial, el
titol d’adquisicié de I'adjudicatari segueix sent l'originari —en
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aquest cas, gratuit, en haver adquirit per herencia—, i si és
venda, el titol d'adquisicié és oneros.

En el cas que ens ocupa, possiblement aquestes diferéncies,
que existeixen, no tenen més incidéncia, ja que: a) no hi in-
tervé cap menor; b) el regim econdomic matrimonial dels ad-
quirents segurament és el de separacié de béns, la qual cosa
s'hauria d'especificar, i ¢) I'art. 34 LH dificilment sera aplicable,
ja que el copropietari no es pot considerar com a tercer de
bona fe.

DRET DE RABASSA MORTA

Caducitat d'un dret de rabassa morta. El principi que
els assentaments registrals estan sota la salvaguarda
dels tribunals té una excepci6 en el cas de la caducitat
dels drets de rabassa morta, basant-se en la disp. trans.
12a de la Llei 5/2006

Resolucié JUS/1851/2016, de 21 de juny (DOGC de 2 d’‘agost de 2016)

RESUM: Es planteja si es poden cancel-lar per caducitat uns
drets que sén qualificats pels propietaris de les finques com de
rabassa morta, a 'empara de la disp. trans. 12a de la Llei 5/2006,
de 10 de maig, del Llibre V del CCCat.

La primera questié a dilucidar és si realment aquests drets
es poden qualificar com de rabassa morta o si, per contra, cons-
titueixen un dret de cens emfiteutic, ja que el seu régim legal és
diferent, atés el caracter temporal inherent al primer davant del
perpetu del segon. Malgrat que els contractes d’establiment for-
malitzats contenen expressions relatives al dret de cens, la DGDEJ
considera que, en realitat, es tracta de drets de rabassa morta.
Per a aixo, es basa en la indeterminacié en la doctrina i en la Llei
de la naturalesa juridica d’aquests drets en I'poca en qué es van
constituir (entre els anys 1860 i 1870), en la fixacié de terminis
de durada en els contractes (entre vuitanta i cent anys) i en la in-
clusié d’'una clausula especifica d'extincié en cas que les finques
deixin de destinar-se al cultiu de la vinya (cosa que és propia de
la rabassa morta i allunya el contracte de I'emfiteusi, que no re-
quereix un Us especific de la finca), entre altres elements interpre-
tatius, i sense que el fet d’haver-se obert un foli registral a cada
un dels drets constituits es pugui considerar favorable al caracter
real propi de I'emfiteusi, ja que la Reial Ordre de 3 d’agost de 1864
permetia aquesta forma d'accés al Registre.

Un cop dilucidada la qliestié de la naturalesa juridica de la ins-
titucio prevista, correspon determinar si es pot cancel-lar el dret de
rabassa morta pel propietari de les finques, a 'empara de la disp.
trans. 12a de la Llei 5/2006, de 10 de maig, del Llibre V del CCCat,
que permet la cancel-lacié per caducitat, si no se n’ha acreditat la
vigencia registralment abans del 18 d‘abril de 2007. Per aixo, la DG
examina I'historial registral de cada una de les finques, i conclou
que «el principi de salvaguarda de les inscripcions registrals pels tribu-
nals de Justicia que al-lega la Registradora de la Propietat en la nota
de qualificacio no resulta afectat per la cancel-lacié per caducitat dels
drets inscrits al Registre. Les normes sobre caducitat sén de natura-
lesa imperativa (article 122-1 CCCat), i la caducitat opera de forma
automatica quan ha estat al-legada, com és el cas aqui plantejat (art.
122-3). Admesa la caducitat dels drets de rabassa morta i de les ins-
cripcions que porten causa d‘aquests drets que no han donat lloc a
adquisicions a non domino en els supdsits que hem assenyalat als
punts 4.3 a 4.7 d'aquesta resolucid, concloem que la caducitat opera
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de forma automatica, sense que s’hagi de declarar expressament pels
tribunals de Justicia, com estableix expressament la disposicid transi-
toria 12a de la Llei 5/2006, de 10 de maig» (FD 4.8).

A la majoria de les finques es déna la circumstancia que, en
les inscripcions segiients a la de I'establiment, es qualifica el dret
de rabassaire de «domini til», com si d’un dret de cens es tractés,
havent arribat fins i tot en una de les finques a cancel-lar-se el
dret de cens, i actualment consta com a propietari I'anterior titu-
lar del «domini dtil», que no ha estat ni tan sols citat en I'expedi-
ent, de manera que la DG no considera procedent la cancel-lacié
del dret de rabassa morta i confirma la nota de qualificacié. En la
resta, el fet que al Registre es qualifiqui el dret dels rabassaires
com de «domini dtil» hauria pogut donar lloc a alguna adquisicié
anon domino a favor d’alguna persona protegida per I'art. 34 LH,
la qual cosa no es produeix, ja que unes inscripcions posteriors
reflecteixen adquisicions per titol d’herénciai en les realitzades a
titol onerds es feia constar el caracter temporal del dret transmes,
per tant, la DG entén que aquest precepte no és aplicable, com
hem vist, i decreta la cancel-lacié per caducitat.

COMENTARI: Un cop qualificats els drets com a rabassa morta
i no com a censos, la disp. trans. 12.4 de la Llei 5/2006 en decreta
I'extincio, i pel que ara interessa, la cancel-lacio de I'assentament
per caducitat, un cop transcorregut el termini indicat, a peticié
dels titulars de la propietat, segons el que estableix la legisla-
ci6 hipotecaria i sense que sigui necessari tramitar I'expedient
d‘alliberament de carregues i gravamens de l'art. 210 LH. Lart.
210.8 LH estableix altres suposits de cancel-lacié d’assentaments
sense necessitat de tramitar aquest expedient, entre els quals
no s'inclou el dret de rabassa morta, que, per la seva naturalesa
temporal, no és possible dins dels «assentaments relatius a censos,
emfiteusis i altres gravamens de naturalesa analoga, establerts per
temps indefinit», que es poden cancel-lar pel transcurs de seixanta
anys des de la data del darrer assentament (encara que s’enten-
gués que s'inclou en aquesta categoria, caldria esperar seixanta
anys des de 'acreditacio de la seva vigéncia, la qual cosa ens con-
duiria a haver d'esperar encara uns cinquanta anys).

DRET SUCCESSORI

Substitucioé vulgar. El Registrador no pot apreciar d'ofi-
ci la falta d’acceptacié expressa de I’heréncia, en un
suposit en qué el testador havia previst aquesta falta
d’acceptacio com a causa de la substitucié vulgar

Resolucié JUS/2217/2016, de 14 de setembre (DOGC de 10 d’octubre
de 2016)

RESUM: Es planteja si ha d'operar la substitucié vulgar en un
suposit en que el testador, mort el 1974, la va ordenar per als
casos de premoriéncia, incapacitat, repudiacio o «falta dexpres-
sa acceptacié» de la instituida hereva, la seva esposa, quan no
consta que aquesta acceptés expressament I’heréncia després de
sobreviure molts anys al causant. La mateixa hereva de la insti-
tuida és qui atorga ara una escriptura en que «reitera formalment
I'acceptacio expressa» de I'heréncia del testador, que la instituida
va fer al seu dia pero que no pot acreditar. El Registrador de la
Propietat denega la inscripcié per entendre que havia caducat el
dret d'acceptar I'herencia (per aplicacié de I'art. 461-12.1 CCCat,
en la redaccié vigent, en el moment en que havien passat trenta
anys des de la defuncié del testador) i que ha d'operar substitucié
vulgar ordenada pel testador, atesa la falta d'acceptacio expressa.

La DGDEJ revoca la nota de qualificacio. En primer lloc, decla-
ra que la Llei aplicable a la successio és la CDCC, per estar vigent
en el moment de l'obertura de la successié, i, supletoriament, el
CC espanyol, integrat pels principis generals de Dret catala pro-
cedents del Dret roma.

En segon lloc, interpreta la clausula de la substitucié vulgar
prevista per al cas de falta d'acceptacié expressa en el sentit que
el testador desitjava «evitar el dret de transmissid en el cas hipotetic
que la instituida en primer lloc no hagués pogut acceptar I'heren-
cia per haver mort molts pocs dies després que el causant» (FD 2.7).
Considera també que aquesta interpretacio és la més conforme
a la voluntat del testador, s'avé millor amb el to de les paraules
utilitzades i amb el concepte de substitucié vulgar, i és la més plau-
sible, ates I'enorme lapsus de temps transcorregut entre la mort
del testador ila de la seva vidua. Entre altres arguments, entén que
«la clausula testamentaria no podia pretendre excloure I'acceptacio
tacita de I'herencia, ja que la regulacid dels requisits de I'acceptacid
de I'heréncia no és matéria disponible»; el testador no pot endurir
aquests requisits (FD 2.5). Interpretar el contrari, a més, seria com
atribuir a 'acceptacié expressa el caracter d'una condicié suspen-
siva, la qual cosa excedeix de la naturalesa de la substitucié vulgar.
Per acabar, acceptacio expressa no equival a acceptacié formal, ja
que es pot fer en document privat, com permet I'art. 79 RH, o per
actes positius i inequivocs que comportaran que, en realitzar-los,
s’hagi pres el titol o la qualitat d’hereu (art. 99 CDCCQ).

En relacié amb la caducitat pel transcurs del termini de trenta
anys establert per I'art. 257 CDCC, «sent un suposit de caducitat
d’una relacié juridica disponible, la caducitat no ha de ser tinguda
en compte dofici, siné que ha de ser al-legada per una persona le-
gitimada, com avui es desprén de I'art. 122-3.2 CCCat, i per aixo no
pot apreciar-la dofici el Registrador, siné que ha de ser al-legada
per aquella part a qui interessi» i declarada judicialment (citant a
aquest respecte la STSJC de 28 de maig de 1990) (FD 2.4). De la
mateixa manera, tampoc no correspon al Registrador, sin6 al Jut-
ge, en cas de litigi, dictaminar quins actes de la instituida poden
suposar una acceptacié expressa i si aquesta realment ha tingut
lloc. A més, I'hereva de la instituida, com a successora en la seva
personalitat (art. 108 CDCC), té la facultat d’aclarir si el seu cau-
sant va acceptar I'heréncia o no i, per tant, la de confirmar si el
seu causant va exercir el ius delationis, amb la qual cosa compleix
el requisit exigit per la Resolucié de 6 de marg de 2014 de l'acre-
ditacié de I'acceptacié expressa de forma autentica.

Acaba afirmant la DG que «els drets subjectius —com el dret
dels substituts vulgars cridats en el testament— pertanyen a l'esfe-
ra privada de les persones i, si no sexerceixen oportunament, el seu
exercicino es potimposar ni correspon al Registrador anar més enlla
de lavoluntat dels seus titulars [...]. En qualsevol cas, el procediment
registral es mou dins dels limits absolutament determinats dels do-
cuments aportats al Registre i dels drets exercitats i no controvertits
per cap persona. Qualsevol reclamacid, impugnacid, afirmacio de
falsedat de les declaracions contingudes en un instrument public
notarial que les persones que son part del negoci juridic o que pu-
guin tenir dret vulguin presentar ja no es podra dirimir dins de I'am-
bit del Registre, sin6 que sera en I'ambit judicial on es podra establir
el dret després d’haver plantejat la controvérsia» (FD 3.3).

COMENTARI: A parer meu, que coincideix amb el de la DG-
DEJ, el Registrador s'excedeix en 'apreciacié de l'existéncia del
fet que produiria l'operativitat de la substitucié vulgar: la falta
d’acceptacio expressa de I'heréncia. La simple circumstancia que
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I'acceptacio no hagi accedit al Registre no significa que no hagi
tingut lloc, ja que es pot fer inclus verbalment i no per aixo dei-
xaria de ser expressa. En tot cas, el Registrador ha de procedir a
la inscripcio, sense que el fet que l'acte atorgat pugui resultar
ineficag li atorgui un estatus diferent de qualsevol altre subjecte
a multiples causes d'impugnacié (com un vici del consentiment).
En el mateix sentit, vegeu la posterior RDGDEJ de 21 de novem-
bre de 2016 i el seu comentari, en aquest mateix numero.

Ineficacia sobrevinguda d’institucio d’hereu per crisi
matrimonial. Es produeix ope legis i ha de ser apreciada
d’ofici pel Registrador, si resulta dels documents pre-
sentats o dels assentaments del Registre. La no revoca-
ci6 de la disposicié a favor del conjuge no pot ser con-
siderada com a reveladora de la voluntat del testador
de mantenir la disposicié malgrat la crisi matrimonial

Resolucio JUS/2666/2016, de 21 de novembre (DOGC de 30 de no-
vembre de 2016)

RESUM: El causant, mort el 2016, havia atorgat el seu Unic tes-
tament el 1979, instituint hereva la seva esposa i ordenant una
substitucié preventiva de residu a favor dels futurs descendents
del testador, i si no n’hi hagués, a favor d'un germa d’aquest. El
causant i la seva esposa es van separar judicialment el 1987 i es
van divorciar el 1992, pero la instituida hereva, declarant-se d'es-
tat civil vidua, accepta I'heréncia el 2016. El germa del testador,
abans d'inscriure’s I'adjudicacié hereditaria a favor de la institui-
da hereva, presenta al Registre de la Propietat una instancia sol-
licitant el canvi d'estat civil del causant, i adjunta un certificat del
Registre Civil en que hi consten la separacié i el divorci. A més, el
divorci resulta d'una inscripcié practicada al Registre que la Re-
gistradora de la Propietat qualificant portava accidentalment. La
Registradora suspeén la inscripcié de l'acceptacié d’herencia ba-
sant-se en l'art. 422-13.1, que declara la ineficacia de les disposi-
cions ordenades a favor del conjuges si, després de ser atorgades,
els conjuges se separen de fet o judicialment, o es divorcien, o el
matrimoni és declarat nul. La interessada recorre al-legant que el
fet que el testador no revoqués el testament posa de manifest la
seva voluntat de mantenir-ne l'eficacia i que, en tot cas, la Regis-
tradora no pot apreciar-la d'ofici.

La DGDEJ confirma la nota de la Registradora. En primer lloc,
declara aplicable I'art. 422-13.1 al suposit de fet, ja que, malgrat
haver-se atorgat el testament el 1979, la successio es regeix per la
normativa vigent en el moment de la seva obertura, conforme a
les disposicions transitories de la Llei 10/2008. Amb una precisié
important: I'art. 422-13.1 té la seva excepci6 en I'apt. 3r, quan del
context del testament en resulti que el testador hauria realitzat
la disposicié a favor del conjuge malgrat el divorci; no obstant ai-
X0, aquest precepte només l'entén aplicable la DG als testaments
posteriors a la vigéncia de la Llei 10/2008, ja que abans no existia
aquesta causa d'ineficacia, la qual cosa exclou la possibilitat que
del context del testament en resulti el manteniment de la dispo-
sicio. El testador «ni sabia ni podia saber que, si es produia aquesta
crisi, aquesta circumstancia determinaria la ineficacia de les dispo-
sicions a favor del seu conjuge, raé per la qual no es preocuparia
tampoc deexterioritzar una voluntat, deduible del context del testa-
ment, a favor del manteniment de la disposicié malgrat la crisi» (FD
2.1). A més, tampoc es pot admetre I'argument de la recurrent
de qué el fet que el testador no revoqués la disposicié després
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del divorci sigui un indici de la seva voluntat de mantenir-la, ja
que, d’'una banda, aquesta voluntat ha de resultar «del context
del testament» i, de l'altra, «d’una actuacié purament d'omissié no
es poden extreure conclusions relatives a la voluntat determinant de
I'abstencid [...]1. D'una abstencid o d’'una omissié no es pot deduir
cap voluntat, ja que poden obeir als motius més diversos, i aixo im-
pedeix que I'abstencid o 'omissié siguin susceptibles de qualificar-se
com a “concloents” o “inequivoques™ (FD 2.2).

Per acabar, queda la quiestio de si la Registradora pot apreciar
la ineficacia de la disposicid o si, per contra, es requereix una de-
claracié judicial en aquest sentit. La DG assenyala que la ineficacia
es produeix, en aquest suposit, ope legis i de forma automatica,
en produir-se la crisi matrimonial, com dedueix que l'art. 132 CS,
antecedent immediat de I'art. 442-13, a diferencia d’aquest, dis-
posava una presumpcio de revocacid. En canvi, el precepte actual
imposa una afirmacié d‘ineficacia (les disposicions «esdevenen in-
eficaces», diu). D'aixo se’'n dedueix que el Registrador la pot aplicar
d'ofici, sense que per aixo sigui obstacle la doctrina de la mateixa
DG emanant de la Resolucié de 5 de desembre de 2013, que la
recurrent al-lega, «ja que no és el mateix valorar conductes, la qual
cosa certament no és competéncia del Registrador, que apreciar la
produccid de fets o circumstancies factiques, que si que ha de tenir
en compte el Registrador, i encara més si la seva existéncia es desprén
dels documents presentats i dels mateixos assentaments del Registre
que té al seu carrec, ja que aixi ho exigeix l'exercici de la seva funcié
qualificadora, segons l'article 18.1 de la Llei Hipotecaria» (FD 1.2).

COMENTARI: A les resolucions de la DGDEJ publicades aquest
any, ha estat un tema recurrent el de si el Registrador pot i/o ha
d'apreciar la ineficacia d’'un dret inscrit o la caducitat d'un assen-
tament. Evidentment, aquesta doctrina I'han de tenir en compte
també els notaris en relacié amb els negocis juridics que autoritzin.
A la Resoluci6 1851/2016, de 21 de juny, es tractava de la caduci-
tat d’'un dret de rabassa morta, resolta amb claredat a favor de la
cancel-lacié de I'assentament basant-se en les disposicions transi-
tories de la Llei 5/2006; a la Resolucié 1852/2016, de 21 de juny, el
mateix en relacié amb un dret de cens; a la Resolucié 2217/2016,
de 14 de setembre, es resolia que la caducitat del dret a acceptar
I'heréncia no pot ser apreciada pel Registrador, per tractar-se d’'un
suposit de caducitat d'una relacié juridica disponible, i a la Resolu-
ci6 de 25 d'octubre de 2016, que el Registrador no pot entrar a va-
lorar la possible ineficacia derivada d'un acte hipotéticament anul-
lable. En la present, si que ha d‘apreciar, inclus d'ofici, la ineficacia
de la disposicié successoria, quan a la Resolucié de 5 de desembre
de 2013 havia declarat que ni el Notari ni el Registrador podien
aplicar d'ofici I'art. 442-13 (tot i que no es tractava del mateix su-
posit de fet que el present, sind el d'un testament atorgat a favor
de l'esposa estant separats de fet els conjuges). Tot i que hi ha su-
posits que a la practica no plantegen problemes (com I'apreciacié
de la ineficacia d’'un testament quan n’hi ha un altre de posterior),
si que n’hi ha molts d'altres que poden plantejar dubtes (com ara
la ineficacia del testament en cas que el testador hagi tingut fills
posteriorment al seu atorgament), com demostra la recurréncia de
resolucions sobre la qiiestio, que faria convenient la fixacié d’'una
doctrina general en relacié amb aquesta.

D’altra banda, en relacié amb els mitjans de que pot servir-se el
Registrador per basar la nota de qualificacio, s’ha de tenir en compte
que, conforme a l'art. 18 LH, els registradors qualificaran la validesa
dels actes dispositius continguts a les escriptures publiques, pel que



Resolucions

resulti d'aquestes (és a dir, del mateix titol objecte de qualificacio,
segons reiterada doctrina de la DGRN) i dels assentaments del Re-
gistre. En aquest cas, es dona la circumstancia que el fet que ocasi-
ona la ineficacia de la disposicié successoria resulta d’un certificat
del Registre Civil que s'adjunta a una instancia no inscrita (i, a parer
meu, dificilment inscrivible, perd que, en tot cas, no és el mateix do-
cument que es qualifica) i dels assentaments d’un Registre que no
és el mateix en que s’ha presentat el titol per a la seva inscripcid,
tot i que sigui portat accidentalment per la mateixa Registradora.
Es dubtés que aquests mitjans entrin dins l'estricte ambit de l'art. 18
LH, encara que sigui de justicia que en el present suposit I'actuacié
maliciosa de la interessada no prospeti.

PARELLA ESTABLE

L'adjudicacié a un dels membres d’'un immoble de pro-
pietat exclusiva de l'altre, feta en el conveni de cessa-
ment de la convivéncia, requereix que porti causa de la
situaciéo economica derivada de la convivéncia

Resolucié JUS/1853/2016, de 21 de juny (DOGC de 2 d’agost de 2016)

RESUM: Es planteja si és inscrivible una senténcia que apro-
va la proposta del que es denomina conveni de liquidacié del ré-
gim economic d’una parella estable, en queé s'adjudica a un dels
membres de la parella un immoble que és propietat exclusiva
de l'altre.

El Registrador basa la seva nota de qualificacié negativaen la
consideracié que aquesta adjudicacio és aliena al procediment
de liquidacié de la situacié economica establerta durant la con-
vivencia de la parella i que ha de ser objecte d’un negoci juridic
independent, sense que, a més, estigui causalitzada per la ma-
teixa extincié de la convivéncia, com podria succeir en els casos
—entre altres— d'atribucié en virtut de compensacié economica
per rao del treball o de prestacioé alimentaria.

En el recurs s'aporta un altre conveni, homologat judicial-
ment, en qué es reconeixia que el preu pel qual es va adquirir
I'immoble en qliestié havia estat pagat amb diners propietat de
tots dos, que no és tingut en compte per la DGDEJ, en no haver
estat aportat per ala seva qualificacié. També s'al-lega que, durant
la convivencia en parella, «van mantenir les relacions propies d’un
matrimoni amb societat de guanys», consideracié que tampoc és
acceptada per la DG, ja que, en no existir matrimoni, no es pot
aplicar el regim de societat de guanys, i «fins i tot portant l'equipa-
racid entre la parella matrimonial i la no matrimonial a 'extrem de
fer aplicables a la segona les regles del regim economic propies de
la primera», a Catalunya el régim legal supletori és el de separaciéd
de béns. Dit sense embuts, en una relacié de parella estable, no
existeix cap régim economic especific derivat d'aquesta situacio.

La questié central és si per conveni regulador del cessament
de la convivencia es pot adjudicar a un dels membres de la pa-
rella un immoble que és propietat exclusiva de l'altre. La DG
confirma també la nota del Registrador en aquest punt: «Ladju-
dicacié d’'un immoble —que, en qualsevol cas, no té la consideracio
d’habitatge familiar— privatiu d’un dels membres de la parella a
I'altre, sense que existeixi cap causa —per exemple, atribucioé en
virtut de compensacié economica per rad de treball o de prestacié
alimentaria— que la justifiqui, constitueix una transmissié aliena al
procediment de liquidacid de la situacié economica establerta du-
rant la convivencia i aliena també al procediment de divisié de béns

comuns, i ha de ser objecte d’un negoci dispositiu independent, en
qué concorrin tots els elements i tots els requisits necessaris per a la
seva validesa i eficacia» (FD 3.2).

COMENTARI: En el negoci juridic en questio, ens trobariem
davant d’una falta de causa a la qual seria aplicable I'art. 1275 CC,
que el sanciona amb la ineficacia. En no poder tenir en compte
el document no presentat davant del Registrador per a la seva
qualificacié, es desconeix si el negoci és gratuit o onerds i, en
aquest darrer cas, la contraprestacié de I'altra part. Malgrat que
I'art. 1277 disposi que, encara que la causa no s'expressi en el
contracte, es presumeix que existeix i és licita mentre el deutor
no demostri el contrari, el cert és que és doctrina consolidada de
la DGRN que per a la inscripcié de qualsevol titol translatiu es re-
quereix que aparegui manifestament la causa onerosa o gratuita
que el determini, ja que és I'inic mitja per tal que el Registrador,
en qualificar, tingui en compte els requisits de capacitat i forma
que exigeix la Llei (resolucions de 15 de marg¢ de 1999, de 20 de
febrer de 2003 i de 10 de mar¢ de 2004, entre les més recents).

PODER PREVENTIU

El contracte formalitzat per 'apoderat sense autoritza-
cié judicial quan el poderdant I’ha exclos amb caracter
general en el poder preventiu és inscrivible al Registre
de la Propietat

Resolucié JUS/2614/2016, de 25 d’octubre (DOGC de 28 de novem-
brede 2016)

RESUM: S'atorga una escriptura de cessié en pagament de
deutes en qué el cedent esta representat pels seus dos fills en
virtut d'un poder preventiu en qué es fixava la seva eficacia des
del seu atorgament i s'excloia expressament l'autoritzacio judi-
cial per a tots els actes transcrits, entre els quals queda inclos el
contracte formalitzat.

El Registrador de la Propietat suspén la inscripcio de la cessid
per entendre que dels art. 222-2 i 222-46.2 CCCat en resulta que
els actes de lI'apoderat realitzats sense autoritzacio judicial sén
anul-lables a instancia del tutor després que s’hagi constituit la
tutela, a instancia del poderdant o a instancia dels seus hereus,
segons els casos. A més, considera que «el caracter “definitiu” dels
“pronunciaments derivats de la inscripcié” impedeix la inscripcio
dels actes anul-lables i que la possible anul-lacié de I'acte d'inscripcio
de la propietat a favor del Banc suposaria que renaixessin les hipote-
ques» (les cometes altes figuren a la resolucio).

La Notaria autoritzant interposa recurs governatiu i la DGDEJ
I'estima i revoca la nota de qualificacio. Els fonaments de Dret es
basen, d’'una banda, en el principi de Ilibertat civil, que empara
la facultat de les persones d’autoregular els seus interessos par-
ticulars i que té la seva manifestacio, entre d'altres, en la potestat
de realitzar determinats actes per configurar la propia tutela o la
propia incapacitat, com és el cas dels poders preventius. D’altra
banda, considera clar, d'acord amb I'art. 222-44.3, que, en aquest
tipus de poders, el poderdant, en Us d'aquesta llibertat, pot ex-
cloure la necessitat d’autoritzacid judicial per als actes inclosos
en I'ambit del poder. Afegeix la DG que «la norma de I'art. 222-46.2
[anul-labilitat de I'acte realitzat per 'apoderat sense autoritzacié
judicial] és una norma general, mentre que la de I'art. 222-44.2 [su-
poso que es refereix a I'art. 222-44.3, que faculta el poderdant per
excloure l'autoritzacio judicial] és especial i, si es déna el cas per al
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qual s’ha previst, ha de prevaler la norma especial. Entre 'autoritza-
Ci6 concreta establerta clarament pel particular interessat i 'auto-
ritzacid abstracta posada a mans del Jutge per la Llei, en aquest cas,
per disposicid de la Llei, preval I'autoritzacid particular» (FD 2.3). Per
tant, silI'acte no requereix |'autoritzacio judicial, no sera anul-lable
per aquesta rad. Finalment, admet que accedeixin al Registre de
la Propietat actes que puguin resultar ineficagos, ja que mai no es
pot descartar un vici del consentiment o una rescissio per lesio,
perd la funcié qualificadora del Registrador no pot justificar un
judici de valor sobre una hipotética causa d’anul-labilitat que no
es despren de la dicci6 clarai literal de la Llei.

COMENTARI: La redaccié de l'art. 222-46 presta a confusio.
L'art. 222-46.1 disposa que els actes realitzats pel «tutor» o per
I'«cadministrador patrimonial, sense autoritzacid judicial, quan sigui
necessaria», son anul-lables a instancia del nou tutor o, si de cas hi
manca, de les persones legalment obligades a constituir la tutela
i del mateix tutelat o els seus hereus. En canvi, a I'apt. 2n, diu que
els actes celebrats per I'«xapoderat preventiu, sense autoritzacié
judicial», sén anul-lables a instancia del tutor o del poderdant o
dels seus hereus. Salta a la vista que a I'apt. 2n hi falta la precisi¢
«quan sigui necessaria» (I'autoritzacio judicial), la qual cosa podria
portar a la conclusid, per comparacié amb I'apt. 1r, que els actes
realitzats per I'apoderat sempre sén anul-lables, encara que no
sigui necessaria l'autoritzacié judicial (que, segons sembla, és el
que interpreta el Registrador de la Propietat). Aquesta diferéncia
podria haver dut al legislador a regular el régim aplicable al tutor
i a l'apoderat en dos apartats diferents. Aquest regim diferenciat
entre tutor i apoderat podria tenir un fonament en que l'actuacié
del tutor esta subjecta al control judicial, encara que es tracti d’'un
acte que es pugui realitzar sense l'autoritzacié del Jutge, men-
tre que l'actuacié de I'apoderat, especialment si la tutela no esta
constituida, com sera en la majoria dels casos, escapa a aquest
control i podria perjudicar greument el poderdant.

No obstant aixo, dubto que sigui aquesta la intencio del le-
gislador, basicament perque si hagués volgut que els actes re-
alitzats per 'apoderat sense autoritzacié judicial, malgrat no ser
necessaria, poguessin ser anul-lats en cas que fossin perjudicials
per al poderdant, ho hauria establert clarament. Dificilment es
pot sostenir que lI'ordenament juridic sancioni amb la nul-litat
actes que compleixen tots els requisits de validesa. També es pot
al-legar que I'art. 222-46 diferencia entre els suposits del tutor
(apt. 1r) i els de I'apoderat preventiu (apt. 2n), no perqué la causa
de I'anul-labilitat sigui diferent, sin6 perqué el que varien sén les
persones que poden exercitar l'accio. Per tant, entenc que l'apt.
2n de l'art. 222-46 és aplicable en cas que l'acte s’hagi atorgat
sense autoritzacié judicial, només quan aquesta fos necessaria,
i que aquest precepte no ha d'impedir la inscripcié de I'acte al
Registre de la Propietat.

PROPIETAT HORITZONTAL

Vinculacié ob rem. S'admet la vinculacié ob rem entre
un element privatiu d’'una propietat horitzontal i un
element comu d’us privatiu d’aquest departament per
preservar la legalitat urbanistica

Resolucié JUS/1857/2016, de 21 de juny (DOGC de 2 d’agost de 2016)

RESUM: Es presenta al Registre de la Propietat una instancia
per la qual es demana la vinculacié ob rem de dues finques, requi-
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sit exigit per la normativa urbanistica (en concret, pel Pla Director
Urbanistic de les construccions agricoles tradicionals de les Ter-
res de I'Ebre, d’ara endavant PDU) per construir una d’aquestes
construccions, denominada maset, en una d’aquestes finques.
El problema, posat de manifest pel Registrador de la Propietat,
radica en qué totes dues finques, encara que sén dues parcel-
les cadastrals diferents, formen part d’una Unica finca registral,
si bé dividida en régim de propietat horitzontal, i es pretén la
vinculacié entre un habitatge que és element privatiu i el terreny,
que és element comu d'Us privatiu d’aquest habitatge. També al-
lega que el PDU exigeix que el sol-licitant tingui el seu domicili
habitual dins de I'ambit del PDU o municipis limitrofs, quan de la
instancia en resulta que no és aixi.

La DGDEJ estima el recurs i revoca la nota, i afirma que «malgrat
l'aparent duplicitat i superposicié de vinculacions, hi ha raons d'utilitat
juridica que han de permetre la vinculacio sol-licitada, i aixo encara
que sigui entre l'element privatiu i lelement comt d'as i gaudi exclusiu
d'aquest element privatiu. En els mateixos termes hauriem de concloure
que és possible la vinculacié ob rem d’una parcel-la cadastral a una al-
tra, malgrat estar integrades en una sola finca registral, de manera que
hauria de permetre a I'Administracié més control sobre hipotétiques
segregacions futures» (FD 3.4). La utilitat juridica referida consisteix,
segons la DG, en qué, amb la vinculacid, I'Administracié garanteix
que podra preservar la legalitat urbanistica en el cas hipotétic que,
un cop obtinguda la llicéncia i construit el nou maset, la comunitat
de propietaris alterés el regim dels elements comuns. Afegeix la DG
que aquest negoci juridic de vinculacio, per la seva transcendéncia
en relacié amb les facultats de disposicié del propietarii per la seva
eficacia davant de tercers, hauria de constar en document public
en que es determinés clarament les finques registrals a les quals es
circumscriu la vinculacié, sense que sembli suficient ressenyar les fin-
ques cadastrals; no obstant aixo, no pren en consideracio aquestes
glestions, en no haver estat plantejades a la nota de qualificacié.

Finalment, pel que fa al domicili de I'interessat, considera
que no és rellevant, ja que, en tractar-se d’'una llicéncia urbanis-
tica, tots els requisits son de naturalesa real, i és competencia de
I’'Administracié —i no del Registrador— la comprovacié del seu
compliment en concedir o denegar la llicencia, segons es donin
o no les condicions establertes al PDU.

COMENTARI: La DGDEJ ha tingut ocasi6 de tractar les vincu-
lacions ob rem en altres dues ocasions. En la Resoluci6 de 22 de
juliol de 2010 va resoldre, en la linia de la precisié que indica la
gue comentem, que una instancia privada no és titol adequat per
procedir a la vinculacio, que és un acte que té efectes semblants
al d'una agrupacio de finques, per la qual cosa s’ha de formalit-
zar en escriptura publica en qué es descriguin adequadament les
finques, amb les seves dades registrals i amb el contingut previst
pel pla urbanistic. En aquesta resolucid, rebaixa els requisits ma-
terials, ja que no considera necessari que les finques vinculades
siguin finques registrals independents, i n’hi ha prou amb queé si-
guin parcel-les cadastrals diferents i que siguin identificades amb
les seves dades cadastrals. Possiblement no es pugui estendre
aquesta conclusié amb caracter general, siné Unicament quan
la vinculacié ob rem vingui exigida per la legislacié urbanistica.

A la més recent Resolucioé de 2 de juliol de 2014, es vinculaven
dos elements privatius integrants de dos edificis diferents consti-
tuits en régim de propietat horitzontal. La DG va resoldre que no
era necessari el consentiment de les respectives comunitats, ja
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que no s'estava davant d'una modificacié del titol constitutiu, sind
davant d’una limitacié de les facultats dispositives del propietari
d'aquests que no afectava la comunitat. A contrario sensu, cal pre-
guntar-se si en el cas objecte de la present resolucié seria exigible
el consentiment de la comunitat, ja que un dels elements vinculats
és un element comu, o si, inclus tractant-se d’un Unic propietari,
com sembla ser, s’hauria d'exigir almenys la modificacié del titol
constitutiu de la comunitat, per donar compliment a l'art. 553-9.1,
lletra b) CCCat, que exigeix que en el titol constitutiu hi constin les
vinculacions entre elements de la comunitat.

La Junta de Propietaris pot acordar la meritacié d’'un
recarrec i d'interessos sobre les quotes impagades

Resolucié JUS/2216/2016, de 14 de setembre (DOGC de 10 d’octubre
de 2016)

RESUM: La Junta de Propietaris, amb el vot favorable de tots
els assistents i sense cap oposicid per part dels absents en el
termini legal, acorda la meritacié d’un recarrec i d'interessos de
demora al tipus del 10% anual sobre les quotes de la comuni-
tat impagades. Presentada l'escriptura de modificacié d'estatuts
al Registre de la Propietat, la Registradora denega la inscripcio,
al-legant que aquest acord queda fora dels limits legals i que
I'obligacié de pagament no es pot alterar amb efectes davant de
tercers fora dels limits que la mateixa llei determina.

La DGDEJ estima el recurs i revoca la nota de qualificacié de la
Registradora. Per a aix0 es basa en el principi de llibertat civil de I'art.
111-6 i en 'abséncia d'alguna norma imperativa que prohibeixi que
la Junta pugui prendre aquest acord. A més, I'art. 553-4.4 disposa
que els credits de la comunitat davant dels propietaris meritin in-
teressos des del moment en que s’ha de fer efectiu el pagament, i
I'art. 553-11.1, lletra c), que els estats poden contenir regles sobre el
compliment de les obligacions. Addicionalment, argumenta la DG
que: 1) el recarrec no recau sobre la quota, sind sobre el deute; 2) no
son estranyes al nostre ordenament juridic les figures de la clausula
penal ni dels interessos de demora; 3) determinar si la penalitzacié
és excessivament costosa per al propietari no correspon al Registra-
dor, sind als tribunals, i 4) tampoc crea indefensié als propietaris, ja
que tots han acceptat la seva inclusi6 als estatuts.

COMENTARI: De I'exposicio de fets de la resolucié, sembla que
un dels arguments principals que al-lega la Registradora per no
admetre el pacte estatutari que examinem és el derivat de I'afeccié
real que estableix I'art. 553-5.1 dels elements privatius en relacié
amb els imports que deguin els propietaris per rad de les despeses
comunes i el fons de reserva. D'alguna manera, excediria la pre-
visio legal la interpretacio de qué aquesta afeccio real es pogués
estendre a suposits diferents dels legalment previstos per afectar
tercers; en particular, la Registradora al-lega que «vista la naturalesa
de la quota de participacié com a manifestacio del dret de propietaris
dels art. 552-1, 553-3 i 553-4, no resulta que l'obligacié real esmen-
tada es pugui alterar amb efectes reals, davant de tercers, fora dels
limits que la mateixa llei determina». No obstant aixd, com molt bé
assenyala la DG, la clausula penal i els interessos de demora acor-
dats no recauen sobre la quota, sind sobre el deute, mentre que
els preceptes esmentats per la Registradora fan referéncia només
a la quota; en canvi, I'art. 553-5 estableix I'afeccio real no sobre les
quotes, sind sobre els imports que deuen els titulars per raé de
despeses comunes, ordinaries i extraordinaries, sense especificar-
ne l'origen: si la Junta pot acordar una despesa extraordinaria I'im-

pagament de la qual generi un deute que produeixi I'afecci6 real
de l'element privatiu, no hi ha rad perque aquesta conseqiiencia
no es pugui derivar d’'un recarrec per falta de pagament de les
quotes. En tot cas, ni dels preceptes esmentats per la Registradora
ni de l'art. 553-5 en resulta cap limitacié per a I'adopcié d'acords
com el que examina aquesta resolucio.

Es suficient la majoria simple per adoptar un acord sim-
plement ratificatori d’un altre anterior, validament adop-
tat, encara que aquest requereixi una majoria qualificada
i malgrat que alguns propietaris que van votar a favor del
primer acord canviessin el seu sentit de vot en el segon

Resolucié JUS/2448/2016, de 25 d’octubre (DOGC de 10 d’octubre
de 2016)

RESUM: La junta general extraordinaria de propietaris va
prendre, el 17 de marg de 2015, I'acord de prohibir les activitats
de tipus turistic en els elements privatius. Lacord va ser pres per
unanimitat dels propietaris presents i sense oposicié dels absents.
Posteriorment a I'elevacié a public d'aquest acord, s'expedeix un
segon certificat de la comunitat, de data 25 de maig de 2016, en
qué, a fi d'esmenar I'anterior certificat, figura la llista de propietaris
que van assistir a aquesta junta i en qué consta la celebracié d'una
segona junta general extraordinaria, I'l de marg de 2016, en qué
es va ratificar I'acord de 17 de marg¢ de 2015, encara que aquesta
vegada amb el vot en contra d'un propietari i I'abstencié d'un altre
(tots dos havien estat presents i havien votat a favor de 'acord en la
primera junta), i sense l'oposicié dels propietaris absents.

Un cop presentats al Registre de la Propietat copia auténtica
de l'escriptura esmentada i el certificat de 25 de maig de 2016
amb les signatures legitimades, la Registradora suspén la inscrip-
cio per faltar el consentiment del propietari que s’ha oposat a
I'acord, sobre la base que les limitacions de les facultats domini-
cals s’han d'interpretar restrictivament a nombroses sentencies
del TSJCi del TS i resolucions de la DGDEJ i de la DGRN, i en qué
ha de prevaler el consentiment exprés exigit per l'art. 553-25.4
CCCat davant del sistema de majoria presumpta de I'art. 553-26.2.
A l'informe al-lega que, encara que s'apliqués l'art. 553-25.4 en la
seva nova redaccié després de la Llei 15/2015, de 13 de maig,
s’ha d'interpretar en el sentit que el consentiment dels propie-
taris afectats s’ha d'exigir no només en els acords que limitin les
facultats d'us i gaudi d’elements comuns, sind també en els que
ho facin sobre els elements privatius. Entén també vulnerat I'art.
20 LH, que estableix el principi de tracte successiu, que obliga a la
intervencio del titular registral en qualsevol acte o negoci juridic
que afecti els drets que ostenta sobre la finca.

La DGDEJ estima el recurs presentat per la comunitat de pro-
pietaris i revoca la nota de qualificacié. Després de rebutjar la cita
d'interpretacions del TS i de la DGRN relatives a una normativa, la
Llei de Propietat Horitzontal espanyola de 21 de juliol de 1960,
I'aplicacié de la qual cedeix davant de la del CCCat i de la dels prin-
cipis que l'informen, entra a analitzar si la nova redaccié de l'art.
553-25.4 és aplicable al cas que ens ocupa. La conclusio és que si
que és aplicable en relacié amb la segona junta, celebrada després
de l'entrada en vigor de la Llei 15/2015, perd no amb la primera,
celebrada abans, amb la precisié que la Llei aplicable és la vigent
en el moment d’adopcié de I'acord, que ha de coincidir amb el final
del termini de qué disposen els propietaris absents per oposar-s'hi,
és a dir, un mes des de la notificacié dels acords presos pels propie-
taris presents o representats a la junta (art. 553-26.3).
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A continuacio, es planteja la virtualitat de I'acord adoptat per
la segona junta. La DG entén que «aquest acord de ratificacio, en
si, ve a ser una renovacié de la voluntat col-lectiva de complir I'acord
anterior i no és un nou acord sobre la mateixa matéria, ja que aquest
suposat nou acord exigiria requisits de convocatoria i delevacié a pu-
blic que, en el nostre cas, no s’haurien complert. Per tant, el quorum de
ratificacid de I'acord és el de I'article 553-25.2, en la redaccié vigent a
la data de la segona reunié: la majoria simple dels propietaris que re-
presenti la majoria simple de les seves quotes de participacié, amb la
condicié que aquesta ratificacio no afegeix ni modifica res de I'acord
anteriorment adoptat» (FD 2.4).1, sobre el canvi de criteri dels propi-
etaris que en el segon acord van votar en contra o es van abstenir,
quan en el primer havien votat a favor, la DG assenyala que no es
pot fer valer aquest canvi de criteri per anar contra el principi de
I'art. 111-8 (doctrina dels actes propis), «ates que, a I'anterior junta,
el seu anterior criteri va contribuir a formar la voluntat col-lectiva de
modificar els estatuts per introduir la limitacié d'us relativa a allotja-
ments turistics. I, formada la voluntat col-lectiva a través de I'adopcié
del corresponent acord, només un segon acord modificatiu de I'ante-
rior, adoptat en forma, podria deixar-lo sense efecte» (FD 2.4).1és en
la formacié d’aquesta voluntat a la junta quan s’han de ponderar
els diferents interessos en joc i, en particular, el just equilibri entre
el principi de vinculacio dels propietaris dels elements privatius a
les normes estatutaries que prohibeixen determinades activitats i
la vocacioé de l'exercici del dret de propietat amb el maxim abast
possible, emmarcat en un context del seu exercici amb una funcié
social. Aquestes circumstancies de fet escapen a la qualificacié de
la Registradora i la seva hipotética lesi6 als interessos particulars
només és apreciable en seu judicial.

Per tant, fixada la voluntat col-lectiva a la primera junta, la de
15 de marg de 2015, i havent-se pres I'acord pel 100% del coefi-
cient de propietat, es compleixen els requisits de l'art. 553-25.4
en la redaccié anterior a la Llei 5/2015, sense necessitat d’aplicar
la nova norma, que no és aplicable per ser posterior a la data
d'adopcio del primer acord.

COMENTARI: En un nou episodi del reiterat tema de la prohibi-
ci6 d'usos turistics per part de la Junta de Propietaris, I'especificitat
del suposit el priva de l'interés general que suscitaria, per exemple,
el cas de la limitacié d'usos turistics en elements privatius amb un
acord adoptat després de la reforma de I'art. 553-25.4. La Registra-
dora de la Propietat ja apunta en el seu informe que, a parer seu,
el nou precepte no altera el regim anterior sobre la qliestio6 (és a
dir, es requereix inexcusablement el consentiment del propietari o
propietaris afectats), punt de vista que no comparteixo, com ja he
exposat en una altra ocasio (vegeu RJC, nim. 1/2016, p. 231). Perd
la DG no entra en la quiestid, ja que I'acord que fa valer va ser adop-
tat abans de la reforma. No obstant aixo, si el de la Registradora no
és un criteri aillat, tindrem ocasi6 d'assistir al debat sobre un tema
que crec que és de gran interés.

A part d'aixo, la resolucié aplica la doctrina dels actes propis
al canvi de sentit del vot entre dues votacions sobre la mateixa
qliestié i el requisit de majoria simple per a I'acord simplement
ratificatori d’un altre d’anterior, tot aixd0 de forma encertada, a
parer meu. Possiblement, reforcaria aquest ultim criteri amb
I'aplicacié als acords simplement ratificatoris de la lletra f) de I'art.
553-25.2, que exigeix només la majoria simple dels propietaris i
de les quotes per als acords que no tinguin fixada una majoria
diferent per adoptar-los.
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SERVITUD

Renuncia a un dret real de servitud. La rentuncia al dret
de servitud es pot realitzar de forma unilateral pel pro-
pietari del predi dominant, sense necessitat del con-
sentiment del propietari del predi servent

Resolucié JUS/3150/2015, de 17 de desembre (DOGC 14 de marg de
2016)

RESUM: El juliol de 2015 s'atorga una escriptura de renuncia
unilateral a un dret de servitud, efectuada pels propietaris dels
predis dominants. La servitud consistia en I'ds d'una zona comu-
nitaria d'un edifici constituit en régim de propietat horitzontal.
Segons sembla, en el titol constitutiu d’aquesta, es preveia que
aquest edifici formaria part d'un conjunt residencial en qué s'in-
tegrarien habitatges d'altres edificis per construir, perd, en no es-
tar constituida la propietat horitzontal complexa, es va constituir
una servitud a favor dels propietaris d’habitatges d’aquests edi-
ficis futurs, que es van constituir com a propietaris horitzontals
simples i independents els uns dels altres. Els renunciants sén al-
guns dels propietaris d’habitatges d’aquests edificis i notifiquen
la rentincia a I'Administradora de la comunitat de propietaris so-
bre el predi servent.

El Registrador de la Propietat suspén la inscripcié per falta
de l'acord de la Junta de Propietaris acceptant la rentncia, ja
que l'extincié d'aquesta servitud comporta un augment per a
la comunitat de les despeses de manteniment i conservacié. En
el seu informe, el Registrador afegeix que la rentincia comporta
una modificacié unilateral del titol de constitucio de la propietat
horitzontal, ja que «la servitud s'exerceix sobre una zona comuni-
taria de l'edifici predi servent i que consta en la divisié horitzontal
de l'edifici predi servent i en la de I'edifici del predi dominant que les
despeses de la piscina i zona d'insolacid s’han de satisfer per tots els
propietaris, sense que el fet que no s’hagi completat la totalitat dels
habitatges previstos, ni s’hagi aprovat el reglament a que feia refe-
réncia la constitucio de servitud, ni s’hagi adaptat la normativa ur-
banistica per fer-ho sigui motiu per a la modificacié». La DG aclareix
(RHV) que, tant registralment com urbanisticament i fisicament,
es tracta de finques separades i independents.

La DGDEJ estima el recurs presentat pels interessats. Després
d'examinar diverses questions formals a proposit de la tramita-
ci6 de l'expedient —el Registrador no havia donat trasllat del
recurs al Notari autoritzant i va incloure a l'informe arguments
que no havia manifestat a la nota de qualificacié —, considera
admissible la renuncia unilateral com a causa d'extincié del dret
real de servitud, basant-se en I'art. 532-4 CCCat —per remissio de
I'art. 566-11.1—, que regula la renuncia dels titulars com a causa
general d'extincié dels drets reals, sempre que sigui «unilateral i
espontania, és a dir, no és renuncia la translativa, que no extingeix el
dret, nila bilateral, que cal reconduir a altres figures juridiques, com
pot ser el cas de la redempcié. La rentncia és un negoci de disposi-
ci6, pero no necessita, a priori, ni el coneixement ni el consentiment
d‘altres persones, ni tan sols de les que puguin resultar afavorides»
(FD 2.1). A la Resolucié JUS/975/2015, de 21 d’abril, ja va afirmar
que la rentincia als drets reals d’usdefruit o servitud és inscrivible
sense necessitat del consentiment del titular del domini. En el
cas que ens ocupa, el dret d'Us s'instrumentalitza a través de la
constitucié d'una servitud, i no a través d’'una norma de comuni-
tat: «Hem de concloure que, en el cas present, no ens trobem davant
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d’un suposit en qué una persona, propietaria d’un element privatiu
d’una propietat horitzontal, renuncia a utilitzar unes instal-lacions
o serveis comuns per no satisfer les despeses [...], [sind] davant del
suposit en qué unes persones, propietaries d’'uns habitatges que sén
predis dominants en una servitud que grava un predi servent, renun-
cien unilateralment al seu dret de servitud» (FD 3.6).

COMENTARI: Un cop determinat en el present suposit el fet que
l'objecte de la rentincia no és un dret d’Us dimanant del regim de
propietat horitzontal, siné del dret real de servitud, el que interessa
destacar d’'aquesta resolucio és la no necessitat del consentiment
dels propietaris del predi servent perque sigui inscrivible la rentin-
cia unilateral i gratuita dels propietaris dels predis dominants. A la
recent RDGDEJ de 21 d'abril de 2015, ja esmentada, en un suposit
de renulincia a un dret d’aprofitament per torns, va exigir el consen-
timent dels copropietaris a qui legalment acreixeria la quota, pero
no per inscriure la rendncia, sind per inscriure aquest acreixement,
sobre la base dels principis de rogacio registral i del fet que ningu
no pot ser obligat a adquirir un dret contra la seva voluntat, espe-
cialment quan aquesta adquisicié el pugui perjudicar per suposar
un increment de les despeses i els tributs que ha de satisfer a I'ad-
quirent. En el cas dels drets reals limitatius del domini, per contra
i per definicio, el beneficiari de la renuncia unilateral no adquireix
cap dret, de manera que, encara que li pugui reportar un perjudici,
aquest queda compensat amb el benefici que li suposa la renuincia
i, en qualsevol cas, no s’ha de practicar cap inscripcio a favor seu.
Requerir els seu consentiment equivaldria a privar d'eficacia la re-
nuncia unilateral i espontania, recollida com a causa d'extincié dels
drets reals a l'art. 532-4.1.

HABITATGE FAMILIAR

Atribucié de I'is de I’habitatge familiar. La inscripcié
de I'atribucié de I'as d’habitatge familiar als fills me-
nors i a un dels progenitors requereix la fixacié de for-
ma clara d’un termini maxim de durada

Resolucié JUS/1856/2016, de 21 de juny (DOGC de 2 d’agost de 2016)

RESUM: Es presenta per a la seva inscripcié una senténcia dic-
tada en un procediment de guarda i custodia en qué s'atribueix
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I'ds de I'habitatge familiar als fills menors i a la mare, sense espe-
cificar el termini d'aquest dret, ni vincular-se a la minoria d’edat
dels fills. El Registrador de la Propietat considera que aixo infrin-
geix l'art. 233-20 CCCat i el principi d'especialitat, que exigeix la
determinacié dels drets que pretenen accedir al Registre de la
Propietat. La recurrent entén que dels termes de la senténcia se
sobreentén que la durada del dret d'us és per tot el temps que
duri la guarda de la mare sobre els menors d'edat, segons en re-
sulta de l'expressié «sota la custodia de la qual quedens».

La DGDEJ confirma la nota de qualificacié, ja que conside-
ra que aquesta expressio no és suficient i no equival a «<mentre
duri la custodia». | afegeix: «En qualsevol cas, la data d'extincié o
el termini de durada del dret d'us de I'habitatge ha de resultar de
forma clara, encara que sigui a través de la utilitzacié d’uns termes
que permetin I'aplicacié mecanica del termini legal, i no pot ser ob-
jecte d’una interpretacié d’'un redactat poc clar» (FD 1.5). Quant a
I'aplicacié del principi d'especialitat, declara que «el fet que sigui
un dret de caracter familiar no ha de servir de base per a cap ex-
cepcio, perqué del que es tracta és que aquest dret a utilitzar un im-
moble per habitar-lo pugui tenir eficacia no davant dels conjuges,
siné davant de terceres persones que no han estat part en el procés
matrimonial» (FD 2.2).

COMENTARI: En el present suposit es planteja Unicament una
questié d'interpretacié de la senténcia, ja que totes dues parts
admeten que el dret d'Us de I'habitatge, sigui quina sigui la seva
naturalesa juridica, no pot tenir caracter indefinit. Lart. 233-20
CCCat exigeix clarament que s'expressi la durada del dret d'Us en
els casos dels apt. 3r i 4t («S’ha de fer amb caracter temporal», diu
I'apt. 5&). En canvi, la norma aplicada a aquest suposit és el de
I'apt. 2n: «Si no existeix acord o si aquest no és aprovat, l'autoritat
judicial ha d’atribuir I'is de I'habitatge familiar, preferentment, al
progenitor a qui correspongui la guarda dels fills menors mentre du-
riaquesta». A la senténcia comentada no es conté aquesta ultima
expressio, tot i que la part recurrent entén que la durada queda
determinada pel sol fet que el Jutge atribueixi I'Gs de I'habitatge
familiar al progenitor que tingui la guarda dels fills menors i pel
termini de durada de la minoria d’edat, interpretacié que tampoc
seria descabellada i que no posa en dubte I'aplicacié del principi
d'especialitat.
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“Derecho Privado Romano”

ANTONIO FERNANDEZ DE BUJAN

Ed. lustel, 9a ed., Madrid, 2016, 605 p.

Durant el segle XX hem estat testimonis d’'una destacada pro-
ducci6 literaria en I'ambit del Dret Privat roma. En aquest sentit,
i pel que fa a I'ambit universitari espanyol, podriem esmentar,
juntament amb la que es ressenya aqui, sense anim esgotador,
les obres d'Arias Ramos-Arias Bonet, D'Ors, Fuenteseca, Garcia
Garrido, Iglesias, Miquel, Torrent o Valifio. Tots, no hi ha dubte,
han estat d’utilitat, tant en matéria docent com de recerca, re-
dundant, en ultima instancia i de manera decisiva, en tota la co-
munitat académica i, per tant, en I'alumne. Cadascun dels textos
assenyalats aporta visions, metodologies i continguts plurals i
enriquidors, que suposen un progrés en el coneixement del Dret
Privat i, amb aix0, de I'ambit juridic en un sentit ampli.

Amb caracter general, les obres referides permeten que I'es-
tudiant de primer any de Llicenciatura (modernament anomena-
da Grau) assimili els conceptes i les categories essencials del Dret
que, sens dubte, son al Dret roma, i prengui, alhora, un primer
contacte amb les Ciencies Juridiques, que, a diferéncia d'altres
branques del saber (Fisica, Quimica, Matematiques o Historia), no
tenen un espai propi als estudis previs a I'ingrés a la Universitat,
per la qual cosa es fa imprescindible un aprenentatge d’'aquests
conceptes i categories juridiques essencials.
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Per David Lopez Jiménez

Doctor (amb mencid europea) per la Universitat de Sevilla
Doctor per la Universitat Rey Juan Carlos

Acreditat a Professor Titular d’Universitat

Cal cridar I'atencié respecte al fet que I'entrada en vigor del de-
nominat Pla Bolonya no ha estat, al meu parer, afortunada ni per
a la formacié del futur Jurista (per la reduccié desmesurada dels
plans d’estudis i, amb aixo, cal dir-ho, del seu bagatge juridic), ni
pels perniciosos efectes que comporta respecte d'algunes assig-
natures. Aquest és el cas del Dret roma, ja que es disminueix de
manera sensible el nombre d'hores (per a un examen dels plans
d’estudis juridics en époques preterites fins a avui, cal recorrer a Fe-
derico 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 aquesta linia, s'ha arribat a parlar
de la crisi del Dret roma (com s’han fet altres manifestacions igual-
ment criticables), la qual cosa ha de vincular-se, en gran part, amb
I'etapa codificadora, que és quan la disciplina romanista desapareix
com a Dret susceptible d'aplicacié, passant a ser una reputada as-
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signatura historica. No hi ha dubte que, en efecte, el Dret roma esta
indefectiblement vinculat a la historia, pero aquesta obvietat no ha
de servir de fonament per negar les estretes relacions que man-
té amb el Dret Privat actual, al qual segueix prestant la seva base
dogmatica i, per tant, el seu estudi encara segueix representant un
notable benefici (aixi, entre d'altres, Antonio Fernandez de Bujan,
«Clasicidad y utilidad de los estudios de Derecho romano», a Boletin
del llustre Colegio de Abogados de Madrid, nim. 6, 1987). Potser, per
mitigar aquests efectes nocius, es podria recérrer a implementar
una assignatura (als plans d’estudis de Grau) relativa als fonaments
del Dret europeu, per a I'explicacié del qual caldria conéixer, amb
caracter previ, 'ordenament juridic roma.

El manual del Prof. Dr. Antonio Ferndndez de Bujan, dedicat al
seu germa Federico (que, convé destacar, és un reconegut roma-
nista de la UNED), s’erigeix en una obra d'absoluta referéncia per
diversos motius que exposarem tot seguit de manera succinta.
Abans, esbossarem, de manera breu, la seva amplia i fecunda bi-
ografia, per prendre consciencia de la rellevancia de 'autor.

Es Catedratic de la Universitat Autbnoma de Madrid i autor de
més de 250 articles cientifics i 20 llibres, la qual cosa, prenent com
a base aquesta trajectoria investigadora, li ha suposat el reconei-
xement de sis sexennis de recerca (el maxim possible). lgualment,
és Director de la Revista General de Derecho Romano, editada per
lustel —indexada, entre altres bases de dades, a Latindex, Carhus
(grup B) i Circ (amb valor superior a D), i de la col-leccié de mo-
nografies de Dret roma de I'editorial Dykinson. També és, entre
d‘altres molts merits, Académic Numerari de la Real Academia de
Jurisprudenciay Legislacion i de la Real Academia Gallega de Juris-
prudenciay Legislacion; Vocal de la Comissié General de Codifica-
cié, i Doctor Honoris Causa per la Universitat de Plovdiv (Bulgaria).
Ostenta, per la seva labor de Jurista, digna d’encomi, les més altes
condecoracions, entre les quals poden enumerar-se les seglients:
la Gran Creu de I'Orde de Sant Ramon de Penyafort (concedida pel
Ministeri de Justicia); la Medalla Castelao (atorgada per la Xunta de
Galicia); la Comanda amb Placa de la Reial Orde Civil d’Alfons X el
Saviila Medalla d’Or del Col-legi Nacional de Lletrats de I’Adminis-
tracié de Justicia. Vull destacar, com a biografia de I'autor, que es
tracta del maxim especialista en matéria de jurisdiccié voluntaria
en 'ambit nacional i internacional, com delaten les seves multiples
publicacions paradigmatiques sobre la matéria. De fet, i aixi va ser
reconegut en seu parlamentaria en aprovar-se la Llei de Jurisdic-
cié Voluntaria vigent, és, sens dubte, I'Autoritat en I'ambit de la
jurisdiccié voluntaria. Com ell mateix determina a I'obra que aqui
es ressenya, «la disparidad de criterios doctrinales hacen que la juris-
diccién voluntaria sea una materia incierta y discutida en su funcion,
en sufinalidad y hasta en su denominacion».

|
Que una obra preferentment dirigida a I'alumnat
universitari adquireixi éxit editorial d'una manera tan
notable i rapida posa de manifest molts aspectes
|

Que una obra preferentment dirigida a I'alumnat universitari
adquireixi éxit editorial d'una manera tan notable i rapida posa de
manifest molts aspectes (cal tenir en compte, en aquest sentit, que
I'obra Derecho Privado Romano ja ha arribat a la 9a edicié, i, al seu
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torn, Derecho Publico Romano acumula 19 edicions). Entre els as-
pectes innovadors es pot destacar, sense anim esgotador, I'enorme
acceptacié i arrelament per part dels destinataris als quals va dirigit
i la permanent actualitzacié (en diversos apartats, ja que aquesta
actuacié inclou no només la bibliografia, sind també els contin-
guts). El llibre del Prof. Ferndndez de Bujan, ampliament reconegut
a l'espai europeu i el llatinoamerica, és una obra oberta, fet que
de cap manera mereix un judici de retret (és objecte d’ampliacio
en cada nova edicié que veu la llum periddicament). En efecte, el
fet que resti incorporar alguns aspectes, com «els contractes en
particular» (sense perjudici que, amb bon criteri, es tractin de ma-
nera independent els contractes verbals, literals, consensuals i el
de societat), «els delictes», «els quasidelictes» i «el dret hereditari»,
no impedeix constatar-ne l'alta qualitat, ja que es tracta, com es
va avancar, d’'una obra académica en permanent actualitzacié —fet
que podria a priori resultar contradictori per a alguns (que, delibe-
radament, incorrerien en error), atés que ens trobem davant d’'una
disciplina marcadament historica.

El llibre del Prof. Ferndndez de Bujan, ampliament
reconegut a I'espai europeu i el llatinoamerica,

és una obra oberta, fet que de cap manera mereix un
judici de retret

Ja amb el contingut actual, ens trobem davant d'una obra
d'absoluta referéncia al segle XXI, suggeridora i necessaria per
a qualsevol Jurista (i no només els més afins a la disciplina ro-
manista) que opti per prendre consciéncia de la incidéncia que
el Dret roma ha protagonitzat al sistema juridic occidental. De
fet, considero que el contingut present a I'obra que es ressenya
resulta Util per a qualsevol Jurista que persegueixi formar-se so-
bre els origens de qualsevol institucié de Dret Privat. En aquest
sentit, cal assenyalar, com és ben sabut, que I'antecedent de I'ac-
tual Dret és, precisament, el Dret roma. En aquest sentit, podriem
enumerar un notable elenc de suposits sobre el particular. Aixi,
per exemple, a les ultimes lleis del Dret catala (entre d'altres, el
Codi de Successions per Causa de Mort al Dret Civil de Catalunya,
en I'ambit del Preambul), poden observar-se referéncies explici-
tes al Dret roma. També és patent al Codi Europeu de Contractes,
que té com a objecte superar les diferéncies dels diversos orde-
naments comunitaris per assolir una eficacia real. Dins d'aquest
ordre de qliestions, cal tenir en compte que el Dret roma ha exer-
cit el paper transcendental de ser el Dret comu europeu des del
segle Xl fins a gairebé el segle XX. | tot el que es manifesta també
és extrapolable al context llatinoamerica, ja que, en aquest es-
pai, el Dret roma és un element basic per la seva incidéncia en
les diferents codificacions existents (aixi, Antonio Ferndndez de
Bujan, «Derecho romano y sistema juridico iberoamericano», a
Estudios juridicos en homenaje al Prof. Aurelio Menéndez, Ed. Civi-
tas, Madrid, 1996).

Sén moltes les bondats inherents a I'obra del Prof. Fernandez
de Bujan. Entre d'altres, cap destacar, en primer lloc, I'equivalen-
cia o correspondéncia que l'autor fa entre el Dret roma i el Dret
Civil, citant, quan resulta procedent, un bon nombre d’articles del
Codi Civil actual, de 1889. Aquesta relacid, encertada i necessaria
per les seves bondats, s'escomet amb una avidesa i subtilesa ex-
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traordinaries, sobretot en relacié amb els aspectes del Dret roma
que han tingut incidéncia en el Dret Privat actual (tot i que dins
d’aquesta matéria podriem enumerar molts temes, podem resse-
nyar, entre d'altres, el dret de propietat i els diferents drets reals,
i classificacié i fonts de les obligacions). De la mateixa manera,
semblen molt oportuns els elements comparatius que es fan res-
pecte d'altres codis europeus.

Com apunta l'autor, els codis representen una evolucio cer-
tament complexa en la qual, dit sigui de pas, es creuen moltes
influencies. Aixi, respecte del text que ens ocupa, el Codi Civil,
hi ha presents elements d’indole diversa: Dret roma, germanic,
canonic i d'altres. Tot aixo posa de manifest que el Dret roma
segueix essent fonamental per assimilar el Dret actual. No ha
d’obviar-se que el Dret roma suposa tretze segles d’experiéncia,
susceptible d’'aportar una completa formacié juridica dirigida
al coneixement del Dret, pero també per a la critica, quan sigui
procedent, i per a, arribat el moment, una eventual reforma (el
Jurista s'allibera de la visi6 legalista). L'evolucié inherent al Dret
pot comprendre’s gracies al Dret roma (la historia és, entre al-
tres coses, el nexe d'unié entre passat i present). En definitiva,
pels motius esmentats i per altres de relacionats, podem mani-
festar que la disciplina romanista s’erigeix en un instrument de
formacié juridica general.

El Dret roma va ser I'Gnic que va arribar al descobriment del
Dret Privat, conquesta que representa avui el patrimoni de tots
els pobles. Com determina Rudolf von Ihering (El espiritu del De-
recho romano, Ed. Comares, Granada, 1998), la idea a la qual ha
donat cos el Dret roma és que totes les relacions de Dret Privat
sén relacions de poder, que el poder de la voluntat és el prisma
de la concepcié del Dret Privat i tota la teoria del Dret Privat no té
cap altra missié que descobrir i determinar I'element de llibertat
i poder en les relacions de la vida. No en va, conforma un dels
pilars centrals sobre el qual es recolza el Dret Privat nacional i
europeu (Federico Fernandez de Bujan, «Aportacion del Derecho
romano al proceso de elaboracion del Derecho de la Unién Euro-
pea, a Libro homenaje a Jesus Lopez Medel, Ed. Colegio de Regis-
tradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 1999).
En relacié amb aixo ultim, repareu en el valor que el Dret roma
té per al Dret Privat comunitari: es pot afirmar, si em permeteu
I'expressid, que aquest Ultim s’erigeix en el Dret roma actual. | és
que, en efecte, una de les multiples virtuts d’aquesta obra resi-
deix a relacionar el Dret roma amb el Codi Civil espanyol actual.
Com apunta, en aquest ordre de qlestions, el propi autor, no hi
ha un Dret roma, com si fos atemporal i abstracte, sind un Dret
roma que, com tot el Dret, va estar en evolucid.

|
La metodologia emprada, en molts aspectes,
és pionera, digna d’elogi i molt oportuna. Podem
destacar aqui les nombroses cites, no només
d’autors propis del Dret roma, siné també
de civilistes reconeguts
|

La metodologia emprada per 'autor, en molts aspectes, és
pionera, digna d’elogi i molt oportuna. Podem destacar aqui les
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nombroses cites doctrinals (dins el cos del text) no només dels
autors propis del Dret roma (Savigny, Ihering, Fuenteseca i D'Ors,
entre d’altres), siné també de civilistes reconeguts (valguin els
exemples de Diez Picazo, José Ma Miquel i Lacruz). No han de
passar desapercebudes tampoc les nombroses cites que realitza
a proposit del Digest. En conseqiiéncia, pot afirmar-se que I'au-
tor marca una innovadora tendéencia, trencant, d’aquesta mane-
ra, amb models vuitcentistes que estaven certament estesos en
I'ambit romanista. Aixi mateix, en linia amb aixo, les obres del
destacat mestre, el Prof. Ferndndez de Bujan, han estat objecte
de recensié no només per romanistes (entre d'altres, Luis Rodri-
guez Ennes i Maria Salazar Revuelta), sind també per civilistes
(Ihigo Navarro Mendizabal) i altres practics del Dret com notaris
reconeguts (cap esmentar, en aquest darrer sentit, el prestigios
Dr. Angel Serrano de Nicolas).

Mencié especial mereix I'estructura de I'obra que ens ocupa.
Es composa de trenta-quatre capitols magnifics i equilibrats. En
aquest sentit, podem advertir que es dediquen a les materies
seglients: conceptes i dicotomies del jus —capitol |-, en el qual
s'estudien conceptes basics del Dret amb caracter general; pro-
cés ijurisdiccio i diverses quiestions connexes —capitols Il a VII-;
la persona i algunes questions vinculades, com la distincié en-
tre capacitat juridica i capacitat d’obrar, les causes modificatives
de cadascuna i la persona juridica —capitols VIl a X-; Dret de
Familia —capitols Xl i Xll-, on s’examinen, entre altres matéries,
les unions de fet, el contuberni (unions entre lliures i esclaus) i
el divorci; negoci juridic —capitols Xl i XIV-, generalment poc
tractat en altres manuals de la disciplina, en el qual n’inclou
la categoria dogmatica, la representacié necessaria, voluntaria,
indirecta i directa, aixi com la substitucid, i, finalment, els drets
reals —capitols XV a XXIV- i la teoria general de les obligacions
—capitol XXV fins al final-, abordant questions suggeridores,
com la classificacié o I'incompliment de les obligacions. La sis-
tematica per la qual opta I'autor mereix una doble apreciacio.
D’una banda, el fet que s’incorpori un elenc de capitols sobre
Dret Processal aporta un examen suggeridor de les alternatives,
tant judicials com extrajudicials, que existeixen per a la tutela
dels drets. En segon lloc, a efectes didactics, resulta molt opor-
tuna la vinculacié que s'efectua de tot el Dret de Familia amb
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la persona; en resum, com és sabut, persona i familia constitu-
eixen dos elements fonamentals de la vida romana. Per acabar,
s'incorpora un index analitic de notable utilitat, atés que, entre
altres aspectes, permet localitzar, de manera rapida i ordena-
da, qualsevol categoria juridica essencial vinculada amb el Dret
Privat roma.

En el Dret roma, es considerava que a cadascuna de
les parts li corresponia informar-se i, en conseqiiéncia,
adquirir els coneixements necessaris en el moment de

celebrar un contracte

La 9a edicid, publicada el setembre de 2016, incorpora certes
novetats dignes de ressenya. En primer lloc, el capitol lll s'amplia
en virtut d’'un nou apartat rubricat «Advocacia i advocats». Al Di-
gest -Llibre lll, Titol I, 1, 2—, Ulpia es va manifestar sobre el terme
advocar com «exposar en Dret, davant de qui exerceix jurisdiccid,
la pretensid propia, o la d’'un amic, o contradir la pretensié d’algt
altre». Encara que, com encertadament es manifesta, aquesta ac-
tivitat va ser coneguda i disciplinada pels diferents ordenaments
juridics avancats i influents (cas de I'assiri-babilonic, I'egipci, el
jueu i el grec), cap va aconseguir el nivell assolit per Roma en
diverses facetes (desenvolupament, maduresa i perfeccio). De
fet, va arribar a convertir-se en una professio el regim juridic de
la qual es posiciona al paradigma tant per a I'’Advocacia europea
com per a les cultures dels altres continents. A Roma, cal pren-
dre consciéncia que Dret i politica constitueixen fenomens in-
terrelacionats als quals no és aliena I'’Advocacia, tan sensible als
canvis politics, socials i econdmics que s’esdevenen a la societat
romana, que, com és sabut, es troba en constant expansio i de-
senvolupament (Antonio Fernandez de Bujén, «El Abogado en
Roman», a Revista de Derecho Romano, num. 24, 2015). La figura
que comentem, des dels origens fins a I'actualitat, ha complert
una funcié social important. En segon lloc, el capitol X, dedicat
I'status libertatis, ha estat objecte de reduccié a un Unic apartat
(suprimint, a aquest efecte, els subapartats presents a les edici-
ons anteriors), del qual es poden extreure diverses conclusions
suggeridores que enumerarem tot seguit. Com en tots els drets
antics, al roma resulta vigent la distincié entre lliures i esclaus.
L'esclavitud s’erigeix en aquella institucié en virtut de la qual un
individu determinat esta en qualitat de cosa pertanyent a una
altra, la qual, dit sigui de pas, podia disposar, de forma plena, del
mateix (de la mateixa manera que de qualsevol altre objecte del
seu patrimoni). Dit d'una altra manera, I'esclau es troba en una
posicié negativa respecte de I'hnome lliure. En definitiva, podria
manifestar-se que som davant de persones que es troben en
un estat de degradacio juridica severa. Igualment, com l'autor
revela, els grans pensadors grecs es van plantejar les possibles
raons, etiques i filosofiques, de I'esclavitud. Cal reparar que, al
Dret roma, van tenir una especial incidéncia en la concepcié
de l'esclavitud l'estoicisme i el cristianisme. Lamentablement,
I'esclavitud ha estat part de la historia de la humanitat fins fa
relativament poc temps, si bé imperen situacions actuals que
resulten susceptibles, en major o menor mesura, d’incardinar-
s’hi; penseu, per exemple, en I'explotacié d'éssers humans, els
treballs forcats, el matrimoni for¢és i la venda de dones amb
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fins de matrimoni. Malgrat que I'esclavitud, com diem, va existir
des de temps remots, el cert és que la primera eina internacio-
nal que va condemnar aquesta practica menyspreable va ser la
Declaracié de 1815 sobre I'abolicié universal del trafic d’esclaus.
Des de llavors, s’han succeit nombrosos acords internacionals, i
es pot afirmar que, malgrat el que s’esperava inicialment, cap va
ser plenament efectiu davant d’aquesta xacra.

Especialment suggeridor, pel que fa als continguts, resulta el
capitol VII, dedicat a I'arbitratge. En els primers segles de Roma,
compleix una funcié de primer ordre, i, com afirma l'autor, re-
presenta no només un complement o alternativa a la jurisdiccid,
sind que també s’erigeix en un instrument de resolucié de con-
trovérsies, més enlla de l'autodefensa o I'autoajuda, per part d'un
tercer imparcial elegit de comu acord per les parts interessades.
La institucio arbitral, com posa de manifest Fernandez de Bujan,
presenta origens remots, pero la seva utilitat és indiscutible fins
a l'actualitat. De fet, en aquest ordre de qlestions, I'arbitratge
té un paper destacat als sistemes d’autoregulacié en I'ambit del
comerg electronic i de la publicitat (no només a Espanya, sind
també a I'espai comunitari i internacional), ideats avui dia per,
precisament, resoldre els conflictes que se susciten entre consu-
midors i/o usuaris i empresaris que, voluntariament, s'adhereixen
a un codi de conducta.

Els sistemes d’autodisciplina, i el que representen, estan, en
certa manera, vinculats amb el que es denomina soft law (con-
cepte que es podria traduir, de manera més o menys literal, com
a Dret tou o suau), en contraposicié a la norma obligatoria apro-
vada pel legislador (hard law o, en termes llatins, dura lex). El Dret
suau sempre ha estat, en certa mesura, present als sistemes juri-
dics. Encara més, el Dret roma conceptualitzava aquestes formes
de regulacié com leges imperfectae. En relacié amb aixo, cal asse-
nyalar que les leges rogatae, que neixen de la col-laboracié entre
magistrats (consols), comicis (per centuries) i Senat, ostentaven
una serie d’elements, a saber: la praescriptio (mencié del Magis-
trat que havia pres la iniciativa i dades sobre I'assemblea comicial
que havia donat la seva aprovacio), la rogati (contingut dispositiu
de la norma) i la sanctio (determinacié de les conseqiiencies de
violar la part dispositiva de la norma). En aquest sentit, quan la
norma no presentava sanctio, es parlava d'una lex imperfecta.

Ens trobem davant d’una obra d’indiscutible referéencia,
no només en matéria de Dret roma, siné també del Dret
Privat actual

Podriem disposar sobre aquest aspecte que les normes deri-
vades de l'autodisciplina dels agents que interactuen en aquest
sector de la industria poden ser prestigioses regles deontologi-
ques que delimiten la diligencia exigible en el compliment dels
deures assumits per un prestador de serveis. També suposen un
grau de diligéncia més elevat del que altres prestadors de serveis
de la societat de la informacid, no adherits (voluntariament) a un
sistema d'autodisciplina, poden observar. Tot el que es planteja
entronca amb I'estandard mercantil de diligéncia de I'empresa-
ri. Ara bé, per definir aquest suggeridor concepte, centrat en el
prestador de serveis de la societat de la informacié, caldra allu-
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nyar-se del conegut model del denominat bon pare de familia,
contingutal'art. 1104 CC. El model del bon pare de familia podria
tenir origen al paterfamilias del Dret roma, amb certes diferénci-
es (Francisco Jordano Fraga, La responsabilidad contractual, Ed.
Civitas, Madrid, 1987). No obstant aix0, pot manifestar-se que
I'estandard de diligéncia de I'empresari és precisament el de |'or-
denado empresario, naturalment dins de I'area en que efectui la
seva activitat (entre les quals han de considerar-se incloses les
telecomunicacions en sentit ampli), que resulta superior a la pre-
dicable del que podria reputar-se un ciutada comu o mitja.

Entre l'enorme varietat d'aspectes abordats que poden vin-
cular-se amb la realitat actual, a més del ja esmentat, mereix una
consideracié especial el formalisme, tractat a proposit del capitol
XIll. En paraules de l'autor: «La afirmacién, usual en determinados
dmbitos, seguin la cual el Derecho romano habria sido un ordenami-
ento juridico especialmente formalista es un tdpico sin fundamento».
| conclou que: «Acaba caracterizdndose precisamente por la preva-
lencia, en su sistema juridico, de los negocios libres de forma». Deia
Castan que la forma és el mitja en virtut del qual es produeix i ex-
terioritza la declaracié de voluntat. Ihering, al seu torn, afirmava
que el formalisme representa «una etapa necessaria ala historia del
desenvolupament de l'esperit humas. Altres autors, com Planiol, van
identificar dos aspectes que van coadjuvar a fer que el Dret roma
perdés el caracter formalista. D'una banda, les propies necessitats
del comerg van determinar que les seves activitats s'acabessin
escometent amb certa celeritat. D'altra banda, quan la cultura va
avancar, de manera sensible, la propia escriptura va permetre un
mitja de prova que feia inservibles les vetustes formes simboliques.
Si bé és cert que el principi general en materia de Dret Civil és la
llibertat de forma (principi espiritualista), d'acord amb multiples
preceptes (com els 1254, 1258, 1261, 1278, 1279 i 1280 del CC),
existeixen espais, com el Dret de Consum, en els quals impera el
formalisme. Contracte deriva del llati contractum, participi passiu
del verb contrahere. En relacié amb aix0, Roberto Ruggiero va de-
terminar (Istituzioni di Diritto Civile, Ed. Messina, Mila, 1921) que
contractus significava per als romans la relacié que es constitueix
mitjangant I'acord i no I'acord mateix.

Aixi, en el suposit que es realitzi la contractacié amb consu-
midors, han d’observar-se determinades formes especials de ce-
lebracié dels contractes. En aquest ordre de qliestions, pel seu
interés, té sentit aturar-se als deures precontractuals d'informa-
cié. L'admissié dels mateixos, com una determinada categoria,
obeeix a una evolucié tardana que esta lligada als canvis de ca-
racter social, aixi com a I'objecte del comerg.

En el Dret roma, es considerava que a cadascuna de les parts
li corresponia informar-se i, en conseqiiéncia, adquirir els conei-
xements necessaris en el moment de celebrar un contracte. De
fet, d'acord amb la maxima caveta emptor (que significa «que se’n
cuidi el comprador», doctrina de la llei de la propietat que mani-
festa que la responsabilitat d'una compra recau en el comprador,
que haura de prendre les mesures convenients per assegurar-se
previament de la qualitat d'allo adquirit, amb la finalitat de des-
cartar possibles reclamacions futures al venedor), o bé emptor
debet esse curiosus (que podria traduir-se per «el comprador ha
de ser curiés»), a cadascuna de les parts I'incumbeix satisfer els
seus interessos amb I'objecte a negociar. Aquesta situacio es va
prolongar durant el Dret classic i el modern, en concret, fins quan
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es va comencar a estructurar la responsabilitat precontractual.
Els deures precontractuals d’operar certa informacié representen
una suggeridora manifestacié del subministrament d’informacié
com a instrument apte per protegir la part més débil en una de-
terminada relacié contractual caracteritzada per la concurréncia
de certes asimetries informatives. Un dels ambits en els quals,
precisament, incideixen els instruments derivats de |'autoregu-
lacié, als quals hem al-ludit abans, és el precontractual.

Els grans principis generals de la contractacié segueixen co-
brant vigencia, com no podia ser d’'una altra manera, en matéria
de contractacio electronica. Aixi, per exemple, I'art. 23 de la Llei
34/2002, d"11 de juliol, de serveis de la societat de la informacié i
de comerg electronic, incorpora el principi de llibertat de forma.
En efecte, els contractes celebrats per via electronica produiran
tots els efectes previstos per I'ordenament juridic, quan concor-
rin el consentiment i la resta de requisits necessaris perqué siguin
valids. Aixi mateix, s'equipara la forma escrita a la inclosa en un
suport electronic. Certs autors han estudiat les relacions entre
aquesta moderna férmula de contractacio i la disciplina roma-
nista (aixi, entre d’altres, Ramon Jesus Fernandez de Marcos Mo-
rales, La contratacion electrénica y sus conexiones con el Derecho
romano, Ed. Gerist Creaciones, Madrid, 2010).

El contingut de I'obra és oportd no només per a I'alumne,
que pren una consciéncia immillorable de la disciplina,
sind també per als juristes que cerquen apropar-se, amb
enfocaments i matéries tractades renovats, als fonaments
del Dret Privat modern

Els diferents temes tractats per I'eminent Prof. Fernandez de
Bujan en aquesta obra s’efectuen, en gran part, des d'un punt de
vista evolutiu. En altres termes, I'autor, amb bon criteri, té en con-
sideracio els diversos i multiples processos de caracter historic
pels quals es veu afectada una determinada institucié. Aquesta
afirmacio resulta visible en diversos aspectes, i es poden enu-
merar, entre els mateixos, el dret de propietat (el seu concepte i
limits s’examinen citant tant fonts romanes com el Codi Civil) o
la possessio, sense perdre de vista d’altres, no menys rellevants,
com la familia i el matrimoni. Aquest ultim, en paraules de I'au-
tor, «xcomo toda institucion que tiene una institucion de siglos, es
un producto histdrico». Continua advertint, en relacié amb aixo,
que és «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 oscilaci-
ones que las nuevas realidades o los cambios de mentalidad en una
parte del universo social producen en la valoracion intrinseca de la
institucion, asi como el juego de fuerzas contrarias que aspiran a su
conservacion o remodelacion».

Recapitulant, podem determinar que ens trobem davant d'una
obra d'indiscutible referéncia no només en matéria de Dret roma, sind
també del Dret Privat actual. Com hem manifestat abans, el seu con-
tingut és oportd no només per a I'alumne, que pren una consciencia
immillorable de la disciplina a través del mateix, sind també per als
juristes (novells i consagrats) que cerquen apropar-se, amb enfoca-
ments i matéries tractades renovats, als fonaments del Dret Privat
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modern. En resum, pot afirmar-se que ens trobem davant d'una obra
majestuosa, amb un gran nombre de prerrogatives que no han de
passar inadvertides, com, entre d'altres, el predomini d’'una exposi-
ci6 senzilla, didactica o pedagogica i extraordinariament endrecada,
I'acurada redaccié i I's d’'una terminologia juridica oportuna, basica
en I'ambit del Dret Privat. A tot aixo coadjuvar el fet de I'absencia de
notes a peu de pagina (a diferéncia d'altres també rellevants com
D’Ors, Guzman Brito i Iglesias, que recorren habitualment a aquest
sistema de cites o referéncies), que semblen ser més propies, per ser
dirigides, preferentment, a la recerca (nivell que generalment no té
I'alumne de primer any de Dret). Ara bé, si considero que, com feien al-
tres edicions previes, hauria resultat oportu seguir incloent (i no haver
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suprimit) la bibliografia final, amplia i actualitzada, fet que permetia
seguiravancant (com segueix fent, amb bon criteri, el manual Derecho
Publico Romano, del mateix autor, ja en la 19a edicid). Un dels motius
de la supressio pot ser agilitar la lectura del destinatari final de I'obra,
que no és cap altre que I'alumne.

Aquest manual és, en definitiva, una lloable manifestacié de
domini académic en el sentit més ampli de I'expressid, afirmacio
que resulta extensiva a altres obres del mateix autor. Aquesta
ultima Unicament és assolible pels erudits respectats que, per la
seva contrastada experiéncia, nacional i internacional, han acon-
seguit una autoritat reconeguda (fruit de I'alt grau de maduresa
intel-lectual). Es, naturalment, el cas del mestre Ferndndez de
Bujan, el magisteri del qual és admirat per qualsevol estudiés del
Dret. El Dret roma segueix essent la base dogmatica del Dret Pri-
vat en un sentit ampli. El contingut del manual que es comenta,
de maxim respecte i admiracio, representa una oportunitat per
poder entendre les bases del Dret Civil continental (Civil Law),
perd també del Dret comu (Common Law). Cal precisar, aixd no
obstant, que aquests drets (el Civil Law, o Dret continental eu-
ropeu, i el Common Law, o Dret angloamerica) no sén sistemes
juridics incompatibles ni irreconciliables. La primera tasca en el
cami cap a un Dret global seria, justament, estudiar un procés
d’unificacioé o integracié dels dos sistemes, que ja s'esta produint
de fet, i aquest procés el facilita la dada innegable que ambdds
son hereus del Dret roma. No ha de considerar-se intranscen-
dent de cap manera el fet que els actuals ordenaments juridics
comunitaris i llatinoamericans, o altres de més desconeguts per
a molts (com alguns asiatics, cas del Japé o la Xina, o Turquia i
Filipines), poden concebre’s a través del Dret roma.
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En marxa la Fundacio Mediacié

Notarial

Emparada pel Col-legi de Notaris de
Catalunya, s’ha posat en marxa la Fundacié
Mediacié Notarial, entitat sense anim de
lucre que té com a objectiu oferir el servei
de mediacio a particulars i empreses, amb
especial atencié a 'ambit civil i mercantil.
Amb la creacié d’aquesta nova entitat, els
notaris fan un pas més en la seva aposta per
la mediacié com a via de resolucié de con-
flictes alternativa a la judicial, la qual perme-
tra descol-lapsar en gran mesura els jutjats i
suposa un important estalvi economic, tant
per als ciutadans com per a I'Administracié.
A més, la Fundacio també oferira formacié
en mediacié i impulsara projectes i iniciati-
ves vinculades a la difusié de la mediacié.

La Fundacié Mediacié Notarial es va
presentar recentment en un acte que va
comptar amb la presencia del Conseller

de Justicia, Carles Mundd; el President del
La presentacié de la Fundacié Mediacié Notarial va comptar amb la presencia del Conseller de Justicia, Tribunal Superior de Justicia de Catalu-
el President del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya i I'exvicepresidenta del Parlament Europeu,
entre altres personalitats

nya, Jesus M. Barrientos; el Dega del Col-
legi de Notaris de Catalunya, Joan Carles
Ollé, i I'exvicepresidenta del Parlament
Europeu, Diana Wallis, entre d'altres.

I— En el transcurs de l'acte hi van prendre part, com a mediadors acreditats pel Centre
Amb la creacié d'aquesta nova for Effective Dispute Resolution (CEDR), el Notari Carlos Cabadés, que va exposar les
entitat, els notaris fan un pas reflexions d’un Notari que s’ha format en mediacio, de la qual va destacar «la celeritat i

més en la seva aposta per la el fet que és un procediment molt més barat», com també la idoneitat del perfil del Notari

per exercir-la, atés que «la professié notarial sempre s’ha centrat a evitar conflictes», i el
Magistrat de la Seccié 12a de I'’Audiencia Provincial de Barcelona, Pascual Ortuiio, que
va assegurar que «la Fundacié Mediacié Notarial esta cridada a ser essencial en el desen-

mediacié com a via de resolucié6 de
conflictes alternativa a la judicial,

la qual permetra descol-lapsar en volupament de la mediacié a Catalunya», i que els métodes de resolucié alternativa de
gran mesura els jutjats i suposa conflictes sorgeixen davant de la insuficiencia del model burocratic juridic, que condueix
un important estalvi econdmic, al que va denominar «litigiositat impropia», o sigui que és necessari «obtenir la garantia de
tant per als ciutadans com per a I'excel-lencia professional». Quant als tribunals, va afirmar que «fa falta que el tribunal pres-
I’Administracid tigii la mediacid, no que la practiqui». Va afirmar que els paisos on la mediaci6 obté grans

resultats es caracteritzen per comptar amb excel-lents professionals, la col-laboracié dels
tribunals, desenvolupaments legislatius apropiats i la complicitat dels advocats. Per aca-
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En opinié d'Ollé, «els notaris
comptem amb un perfil idoni per
exercir com a mediadors, ates
que la nostra funcié es basa en
I'assessorament imparcial, la
neutralitat, la confidencialitat, el
caracter personalissim i la bona fe,
tots aquests aspectes també intrinsecs
en la mediacié»
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bar, va destacar que el Col-legi s’ha associat amb una de les millors escoles europees en
mediacid, el CEDR, i aixd demostra que «el Notariat té I'esperit de col-laborar i d’aportar
el seu granet de sorra». També hi va intervenir la Magistrada de la Sala 4a Social del Tri-
bunal Suprem, Lourdes Arastey, que va centrar el seu discurs en la relacié entre 'ADR i
les garanties d'accés a la Justicia, assegurant que «la confianga dels ciutadans en el siste-
ma també s’ha de fer extensiva als métodes de resolucié alternativa de conflictes. A 'ADR,
ens hem d’obrir, hem d’aprendre a diagnosticar els conflictes des de tots els parametres, no
només els legals». A més, va remarcar que «els elements emocionals estan presents en tot
tipus de conflictes» i que «les téecniques d’ADR utilitzades en I'ambit penal s’han valorat molt
positivament».Va destacar que <hem avang¢at molt i en molt poc temps, pero cal preguntar-
se si ho fem en la direccié correcta». Va recordar que «la satisfaccié pot arribar fins i tot sense
acord, simplement pel fet de restablir relacions i pacificar», i va finalitzar assegurant que «la
mediacié val la pena perqué proporciona una satisfaccié diferent. Es una manera millor de
donar accés a la Justicia i a la tutela judicial». Per la seva banda, Diana Wallis, Presidenta
de I'Institut Europeu de Dret i exvicepresidenta del Parlament Europeu, va fer una crida a
«treballar junts per la mediacié: politics, paisos i institucions». Partint de la seva experiéncia
personal com a Advocada, etapa en qué va descobrir que «hi havia una manera millor de
fer les coses», es va apropar a la mediacié, de la qual va destacar que «ens ajuda a trobar
solucions». Va afirmar que «fa falta donar-la a conéixer, i és positiu que hi hagi mediadors
que no siguin advocats, malgrat que fa falta conéixer i respectar la llei». Va finalitzar la seva
intervencid assegurant que «no s’ha de veure la mediacié com una amenaca, sind com una
manera millor i més humana de resoldre conflictes amb totes les garanties legals».

En el torn d'intervencions institucionals, Joan Carles Ollé, Dega del Col-legi de No-
taris de Catalunya, va afirmar que «la Fundacié Mediacié Notarial aposta per la formacio i
I'excel-léncia juridica dels mediadors». Ollé va destacar el fet que «els notaris comptem amb
un perfil idoni per exercir com a mediadors, atés que la nostra funcié es basa en I'assessora-
ment imparcial, la neutralitat, la confidencialitat, el caracter personalissim i la bona fe, tots
aquests aspectes també intrinsecs a la mediacié». Entre els avantatges que suposa la me-
diacié com a meétode de resoluci6 alternativa de conflictes, va destacar «que és voluntari,
simple, rapid, flexible, redueix els costos economics i de temps i crea una manera amistosa
de solucionar els conflictes entre les parts».

Jesus M. Barrientos, President del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, va em-
marcar la posada en marxa de la Fundacié Mediacié Notarial «en el rol protagonista que
el Notariat ha de tenir en el sistema de Justicia», després d’exposar que la crisi economica
ha suposat un augment exponencial de la litigiositat i ha situat la taxa de litigiositat a
Catalunya en 41 litigis per cada 1.000 habitants, la qual cosa suposa situar-se en el tercer
lloc a Europa, només per darrere de Russia i la Republica Txeca, fet que va atribuir, en
gran mesura, a «la falta de cultura de la transaccié i el pacte». Després d’exposar que les
xifres de la mediacié a Catalunya encara se situen en indexs molt baixos, va assegurar
que el Centre de Mediacié de Dret Privat de Catalunya ha de jugar un paper rellevant
en assumptes per ara instal-lats en I'ambit jurisdiccional. Per acabar, va assegurar que la
Fundacio Mediacié Notarial permetra superar recels i verificar les respostes, i va oferir
la col-laboracié dels tribunals, afirmant que «la mediacié extrajudicial en materia civil i
mercantil compta amb excel-lents notaris i la seva supervisid, i és aixi com la percebran els
ciutadans que decideixin acudir a aquesta Fundacio».

Per acabar, el Conseller de Justicia, Carles Mundo, va tancar I'acte afirmant que «a
Catalunya fa vint anys que es fan politiques per promoure la mediacid i el Centre de Mediacio
de Catalunya ha fet 5.000 mediacions. Una quarta part d’‘aquestes ha acabat en acord entre
les parts, que sén dades encara molt insuficients». | va prosseguir: «Vivim en una societat
de pacte, que no rebutja el dialeg i la convivéncia; la cultura del pacte no ens és aliena. En el
sistema de valors de la societat catalana, la mediacid hi és molt present, pero en la cultura,
encara no». Després d’afirmar que «els jutjats i magistrats també tenen una alta capacitat
prescriptora, va finalitzar la seva intervencio assegurant que «la mediacié és el termome-
tre de la maduresa d’una societat».

En el transcurs de I'acte, també es van lliurar els diplomes acreditatius del CEDR a
tots aquells mediadors que han finalitzat satisfactoriament el curs de formacié que ha
tingut lloc al Col-legi.
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MEDIADORS ACREDITATS PEL CEDR

La Fundacié Mediacié Notarial és la primera fundacié del nostre pais dedicada a
| aquest ambit, en que els mediadors sén acreditats pel Centre for Effective Dispute Reso-
Les xifres de la mediaci6 a Catalunya lution (CEDR), la institucié de referéncia a Europa. Ja I'any 2012, el CEDR va seleccionar
el Col-legi de Notaris de Catalunya com a partner a Europa per potenciar la mediacié
empresarial, objectiu primordial de la Unié Europea, a través del Notariat. Des d'alesho-
res, el Col-legi acull cada any un exclusiu curs de formacié de formadors en mediacié.

encara se situen en indexs molt
baixos, si les comparem amb les dels
paisos del nostre entorn més proper.
Tot i que en el periode 2010-2015

el nombre d’expedients gestionats LES XIFRES DE LA MEDIACIO A CATALUNYA

va augmentar un 30%, el nombre Les xifres de la mediacié a Catalunya encara se situen en indexs molt baixos, si les

de mediacions finalitzades es va comparem amb les dels paisos del nostre entorn més proper. Segons les dades del Cen-

mantenir practicament estable tre de Mediacié de Dret Privat de Catalunya, adscrit al Departament de Justicia de la Ge-

S neralitat, el 2015 es van gestionar un total de 4.964 expedients, dels quals van finalitzar

969. D’aquests, 530 (un 55%) van finalitzar amb acord. Tot i que en el periode 2010-2015

el nombre d’expedients gestionats va augmentar un 30%, el nombre de mediacions
finalitzades es va mantenir practicament estable.

Un de cada quatre nous notaris
tria Catalunya per exercir la
professio

El 14 d'octubre de 2016 va ser la data es-
collida per a la presa de possessié de la nova
promocié de notaris sorgits de I'Gltima opo-
sicio, celebrada entre abril de 2015 i febrer
de 2016 al Col-legi de Notaris de Catalunya.
L'acte de la presa de possessio va ser presidit
pel Conseller de Justicia de la Generalitat de
Catalunya, Carles Mundo, acompanyat pel
Dega del Col-legi de Notaris de Catalunya,
Joan Carles Ollé, i la resta de membres de la
Junta Directiva del Col-legi.

Sén vint-i-quatre els nous notaris que
han comencat a exercir la professié a Ca-
talunya, xifra que suposa que un de cada
quatre nous notaris que ha obtingut la
seva placa en la promocié 2016 ha esco-
llit Catalunya com a destinacio, i aquesta
és la Comunitat més sol-licitada, molt per
davant de la resta.

o ) , ] o Aix0 suposa que el 27% dels notaris
Els vint-i-quatre nous notaris que exerciran a Catalunya després de superar I'oposicio finalitzada el febrer aprovats en I'Gltima promocié ha triat Ca-

de 2016 talunya per exercir la professié. La seguei-

xen Andalusia, la Comunitat Valenciana i
CastellaiLled, on s'incorporen en cada una
d’'aquestes Comunitats Autonomes deu nous notaris. La resta de nous notaris ha optat per
poblacions de Galicia (6), les llles Canaries (5), Aragé (5), Castella-la Manxa (4), Extremadura
(4), Asturies (3), les Balears (2), Cantabria (2), el Pais Basc (2), Navarra (1), Murcia (1) i La Rioja (1).

Dels vint-i-quatre nous notaris que exerciran a Catalunya, deu sén homes (42%) i
catorze, dones (58%), d'un total de noranta que ingressen al Notariat de tot Espanya. Cal
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destacar que, per primer cop, tant els notaris que s’'incorporaran a Catalunya com el total
de nous notaris aprovats en I'Gltima oposicié sén majoritariament dones.

] Concretament, dels noranta nous notaris que exerciran la funcié a Espanya, quaran-
Cal destacar que, per primer cop, ta-un sép homes (45%) i q.uaranta—n(.)u, dones (55%). En les dues promocions anteriqrs,
tant els notaris que s'incorporaran que van ingressar al Notariat el 201'1 iel2013,el percentatgevva serdel 51% d’homesii el

a Catalunya com el total de nous 49% de dones, i del 54% d’homes i el 46% de dones, respectivament.

notaris aprovats en I'tltima oposicid Les vint-i-quatre places que cobriran aquests nous notaris de Catalunya corresponen a

sén majoritariament dones les localitats seglients: Abrera, Arenys de Munt, Badalona (dues places), Barbera del Vallés,

s Barcelona (dues places), El Pont de Suert, Guissona, La Pobla de Segur, La Selva del Camp,

Hospitalet de Llobregat, Méra la Nova, Prats de Llucanes, Reus, Roda de Bera, Sabadell,

Sant Andreu de la Barca, Sant Vicenc dels Horts, Santa Coloma de Farners, Santa Coloma
de Queralt, Santa Margarida de Montbui, Vandellos-Hospitalet de I'Infant i Vila-seca.

Col-laboracié dels notaris i
|'Escola Judicial en la formacio a
futurs jutges

Des del darrer mes de setembre, els
notaris, a través de I'acord assolit entre el
Col-legi de Notaris de Catalunya i I'Esco-
la Judicial, participen en la formacié que
reben els futurs jutges. Ja ho van fer a les
Jornades de Formacié de nous jutges,
que en aquesta ocasié van tenir lloc el
19 i 20 de setembre a la seu de I'Escola
Judicial, ubicada a Vallvidrera (Barcelona).

D’aquesta manera, els futurs jutges que
actualment reben formacié a I'Escola Judi-
cial, seu estatal on els jutges aprovats per
oposicié desenvolupen durant dos anys els
coneixements practics i les competéncies
necessaries abans de comencar a exercir la
seva professio, durant la primer jornada van
assistir a ponéncies impartides per notaris
sobre «El valor probatori dels documents
notarials. Les actes. Peticions de copia. Pro-
blemes de capacitat dels atorgants» i sobre
«Els notaris i la jurisdiccié voluntaria. El pa-
per del Notari en les operacions financeresi
amb els consumidors».

Posada en marxa de la col-laboracié dels notaris a les Jornades de Formacié de I'Escola Judicial que té La segona jornada es va desenvolupar

lloc anualment en onze despatxos notarials que van visi-

tar grups reduits de jutges i on van tenir
I'oportunitat de coneixer de primera ma
el dia a dia d’una Notaria i els principals documents que autoritzen els notaris.

Finalment, va tenir lloc al Col-legi de Notaris de Catalunya una sessié plenaria per fer
balanc¢ de les Jornades.
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Joan Carles Ollé Favarg, reelegit
Dega del Col-legi de Notaris de
Catalunya

El 20 de novembre va tenir lloc el
procés electoral per a la renovacio de la
Junta Directiva del Col-legi de Notaris
de Catalunya, com també de la resta de
Col-legis d’Espanya. Del total de 349 vots
valids emesos (el 82% del total de notaris
de Catalunya), la candidatura guanyadora
va ser I'encapcalada per Joan Carles OlIé,
que varebre 220 (63%), mentre que la llis-
ta encapcalada per José Vicente Torres va
obtenir 112 vots (32%). Hi va haver un 5%
de vots en blanc. El cens electoral eren
424 notaris en actiu de tot Catalunya.

La nova Junta, que manté un total de
nou membres i representativitat dels dis-
trictes notarials de les quatre provincies
catalanes, compta amb cinc noves incor-
poracions en relacié amb el mandat ante-
rior: Javier Martinez Lehmann, Notari de
Barcelona; Raquel Iglesias Pajares, Notaria

La nova Junta Directiva va prendre possessio el darrer 30 de novembre de La Llagosta; Andrés Valdés Segura, No-

La nova Junta, que manté un total de
nou membres i representativitat dels
diferents districtes notarials de les
quatre provincies catalanes, compta
amb cinc noves incorporacions en
relacié amb el mandat anterior
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tari de Montblanc; Pablo Vazquez Moral,

Notari de Sant Feliu de Guixols, i Victor
Asensio Borrellas, Notari de Malgrat de Mar. L'objectiu és, d'una banda, apostar, pels
jovesiel relleu generacional i, de I'altra, mantenir una continuitat amb la linia de govern
duta a terme al llarg dels darrers vuit anys.

Joan Carles Ollé Favar6 ha estat Dega-President de la institucié durant els darrers
vuit anys, després de guanyar les dues eleccions anteriors, celebrades el 2008 i el 2012.
Nascut a Ulldecona (Tarragona) fa 57 anys, és Llicenciat en Dret i en Filologia Hispanica
per la Universitat Central de Barcelona. Notari des del 1985, actualment amb placa a
Barcelona, Ollé també és Director de la Comissié de Codificacié de la Generalitat de Cata-
lunya, President de la Fundacié dels Notaris de Catalunya i Vicepresident de I’Associacio
Intercol-legial de Col-legis Professionals de Catalunya, entre altres carrecs.

Aquesta és la composicié de la nova Junta de Govern:

(* Noves incorporacions)
Dega-President: Joan Carles Ollé Favaré
Vicedega: José Alberto Marin Sanchez
Censor 1r: Javier Martinez Lehmann*
Censor 2n: Raquel Iglesias Pajares*
Censor 3r: Andrés Valdés Segura*
Censor 4t: Pablo Vazquez Moral*
Censor 5e: Marta Clausi Sifré

Tresorer: Joan Carles Farrés Ustrell

Secretari: Victor Javier Asensio Borrellas*




Vida corporativa

' Entrega del Ill Premi Dialoga

El darrer 14 d'octubre va tenir lloc I'acte de lliurament del
Il Premi Dialoga, organitzat pel Col-legi de Notaris de Catalu-
nya i ESADE Law School, i que compta amb la col-laboracio del
Departament d’Ensenyament i el Departament de Justicia de la
Generalitat de Catalunya. El premi convoca centres educatius i
alumnes de 1r de batxillerat de col-legis i instituts de Catalunya
i reconeix aquells treballs que reflecteixen millor el significat de
la mediacié com a mitja de resolucié de conflictes.

LA GESTIGN DE LOS CONFLICTOS EN LAS REDES SOCIALES

Premio Dialoga

ESADE LAW SCHUOL ¥ EL COL-LEG! DE NOTARIS
DE CATALUNYA, CON LA COLABDRACIGN

DEL DEPARTAMENT IVENSENYAMENT ¥ EL DE
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El darrer 14 d’octubre va tenir lloc el lliurament del Ill Premi Dialoga, organitzat
pel Col-legi de Notaris de Catalunya i ESADE Law School, i que compta amb la
col-laboracié del Departament d’Ensenyament i el Departament de Justicia de
la Generalitat de Catalunya

En aquesta edicio, el tema es va
centrar en I's de les xarxes socials,
que han revolucionat la manera

de relacionar-se i comunicar-se. La
reflexio es va centrar en el fet que la
immediatesa, en moltes ocasions,
no afavoreix la reflexio, i les xarxes
socials sén escenari de conflictes
generats per la seva singularitat

problemes.

En aquesta edicio, el tema es va centrar en |'Us de les xar-
xes socials, que han revolucionat la manera de relacionar-se i
comunicar-se. La reflexié es va centrar en el fet que la immedi-
atesa, en moltes ocasions, no afavoreix la reflexio, i les xarxes
socials sén escenari de conflictes generats per la seva singula-
ritat. Més de cent trenta alumnes de 1r de batxillerat d'instituts
catalans van presentar treballs escrits o audiovisuals sobre el
tema «L'Us de les xarxes socials pot produir conflictes: com
prevenir-los?». La tercera edicié del premi va incloure, com a
novetat, una nova modalitat, a més de l'escrita i l'audiovisual,
destinada als centres que han incorporat la mediacié en el seu
funcionament i l'apliquen amb éxit a I'hora de prevenir i resol-
dre conflictes.

En I'acte, que va comptar amb la preséncia del Director Ge-
neral de Dret i Entitats Juridiques de la Generalitat de Catalu-
nya, Xavier Bernadi, i del Vicedega del Col-legi de Notaris de Ca-
talunya, José Alberto Marin, entre altres personalitats, es va fer
entrega dels certificats als alumnes guanyadors i als finalistes
en les diferents modalitats. Durant la cerimonia de lliurament
de premis, Francisco Longo, Director General Adjunt d’'ESADE,
va destacar la importancia que tenen aquests premis per a la
Universitat, perqué «valoren I'esfor¢ sobre el dialeg i la prevencié
de conflictes, un dels pilars de la nostra missié educativa». Xavier
Bernadi, Director General de Dret i Entitats Juridiques del De-
partament de Justicia, va alabar I'organitzacié del premi, «una
iniciativa que coincideix plenament amb la visié del Departament
de Justicia, que aposta per reforgar els processos alternatius de
resolucid de conflictes».

José Alberto Marin, Vicedega del Col-legi de Notaris de
Catalunya, va destacar la «<importancia de crear una cultura de
mediacié per tenir una cultura de justicia diferent de I'actual,
va concloure. Per la seva banda, Jordi Mir6, Director General

d’Atencié a la Familia i a la Comunitat Educativa del Departament d’'Ensenyament, es va
referir al ciberassetjament com una de les principals preocupacions del seu departament
i va confirmar que en els propers anys «tots els centres de Catalunya hauran d’elaborar un
projecte de convivéncia propi en qué la mediacié hi tingui un paper destacat».

Teresa Dupld, Directora del grup Arbitratge, Mediacio, Dret i Familia d’'ESADE, es va
mostrar molt orgullosa pel «progressiu augment en el nombre de participants del Premi Di-
aloga, que, edicié rere edicié, ha aconseguit fer-se un lloc en I'atrafegada agenda dels alum-
nes de batxillerat catalans entorn d’un tema no gens senzill com és la gestié de conflictes».

Quatre alumnes de batxillerat i un centre educatiu van ser els guanyadors, i tots els
treballs van reflectir el significat de la mediacié en I'entorn, la convivéncia a les aules
i la forca del dialeg, com també el cami per trobar vies alternatives per solucionar els
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El tema escollit per a la propera
edicié del premi sera «L'Gs del dialeg
en la gestié de conflictes. Qué és
el dialeg i quins avantatges ens
pot oferir en la gesti6 dels nostres
conflictes»

La reunid de la Comissié d'Afers Europeus de la Unié Internacional del Notariat va reunir representants
de trenta-nou notariats

|
El llibre Les successions en Europe
recull el Dret de Successions de
quaranta-dos paisos europeus,
resumit en cada cas per un Notari de
cada un d’aquests paisos
|
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En modalitat escrita va resultar guanyadora Miriam Pajares, de I'lES Infanta Isabel
d’'Arag6 (Barcelona); en modalitat audiovisual, els guanyadors van ser Javier Gallardo,
Inma Martinez i Olivia Génova, de I'Escola Pia (Vilanova i la Geltru), i el centre guanyador
va ser I'Institut Front Maritim (Barcelona).

El tema escollit per a la propera edicio del premi sera «L'Us del dialeg en la gestio
de conflictes. Que és el dialeg i quins avantatges ens pot oferir en la gestié dels nostres
conflictes».

Reunio6 anual de la Comissio d’Afers
Europeus (CAE) de la UINL i acte de
I’Académia Notarial Europea

El 18 19 de novembre van ser les da-
tes escollides per celebrar la reunié anual
de la comissié d’Afers Europeus (CAE) de
la Unid Internacional del Notariat (UINL)
en el nostre Collegi, seu semipermanent
d’aquesta Comissié. Delegats dels trenta-
nou notariats que formen part del CAE
van repassar els darrers estudis presen-
tats en les diferents reunions precedents,
que van debatre ampliament per tal de
presentar posteriorment nous estudis
centrats en |'activitat notarial en relacié
amb ciutadans estrangers: I'autenticacio,
certificacié i legalitzacio; el Reglament de
Successions en casos de persones vulne-
rables, o els drets de les parelles en els
paisos europeus.

En el transcurs de la reunio, també va
tenir lloc la presentacio del llibre Les suc-
cessions en Europe, fruit de la col-laboracié
entre la CAE, la CNUE i la Fundacié d'In-
vestigacions i Estudis Notarials d’Europa
(IRENE). Aquest recull el Dret de Succes-
sions de quaranta-dos paisos europeus, resumit en cada cas per un Notari de cada un
d’aquests paisos.

A la tarda del dia 18 va tenir lloc I'acte academic de I’Académia Notarial Europea, la
inauguracioé de la qual va comptar amb les intervencions de Pierre Becqué, President
de la Comissié d'Afers Europeus de la Unid Internacional del Notariat; Joan Carles Ollé,
Dega del Col-legi de Notaris de Catalunya; José Manuel Garcia Collantes, President del
Consell General del Notariat; Daniel Sedar Senghor, President de la Uni6 Internacional
del Notariat, i Jordi Jané, Conseller d'Interior de la Generalitat de Catalunya.

Pierre Becqué es va mostrar molt satisfet amb I'eleccié del tema, per ser de maxim
interés i actualitat, com també «un camp en qué els notaris podem fer importants aporta-
cions». Joan Carles Ollé va exposar el fet que «la globalitzacié dels mercats, com també
els canvis demografics, socials i culturals, suposa grans reptes en diversos camps, en qué els
juristes hem de fer les nostres aportacions». «El principal repte —va afirmar— és el cultural,
iel sistema juridic ha de facilitar la integracid i garantir-ne la seguretat». El Dega del Col-legi
de Notaris de Catalunya va remarcar la importancia de I'assessorament quant a la legis-
lacié del pais d’acollida, com també la garantia i la seguretat juridica que aporta la figura



L'acte de I'’Academia Notarial Europea es va centrar en «Les conseqliencies de laimmigracid i el Notariat»

Eduard Sagarra va lamentar que
«Europa no s’esta prenent seriosament
la qliestid dels immigrants i els
refugiats», dels quals va afirmar

que «no sén un problema, siné una
situacio que s’ha de combatre o
assumir. Si no I'assumim, generem
disfuncions, intolerancia i racisme»

|
En opinié de Marie Goré, «/'obligacié
del Notari és assessorar [...]. També
ha d’aportar seguretat juridica a
I'immigrant, coneixer els seus drets i
oferir seguretat al pais d'acollida»
|

del Notari. Per la seva banda, José Manuel
Garcia Collantes va recordar que «els no-
taris estem oberts als problemes del ménia
la viday, i va assegurar que «som creadors
de pau social». Daniel Sedar Senghor va
recordar que «els notaris, com a actors a la
societat, no podem ser indiferents a la im-
migracié a les portes d’entrada a Europa»,
i va afirmar que «hem de resoldre el flux
migratori i hi ha d’haver un acord de tots
els paisos d’Europa». Aixi, després d'instar
«a la reflexid sobre la violacié de drets fona-
mentals de béns i persones que esta tenint
lloc a les costes del Mediterrani», va afirmar
que «d’aquesta reflexié n’han de sorgir so-
lucions de Dret que puguin resoldre aques-
ta situacid». Jordi Jané, com a Conseller
del Departament d'Interior, va destacar
la importancia d'implantar politiques de
seguretat a Europa, i va afirmar que «som
terra d’acollida, pero hem d’acolliramb cer-
tesai ser garantistes de la nostra seguretat. En definitiva, tenim voluntat d’acollida, voluntat
de seguretat i voluntat de rigor juridic».

Sota el titol «Les conseqiiéncies de la immigracié i el Notariat», van intervenir en I'acte
académic Marilina Giaquinta, Directora de la Divisié d’Administracid i Policia Social i Immi-
gracio de la Prefectura de Catania i responsable de I'Oficina d’'Immigracié també de Cata-
nia (Italia); Eduard Sagarra, Advocat especialista en immigracié, i Marie Goré, Professora de
Dret Internacional Privat de la Universitat de Paris Il Panthéon-Assas. Giaquinta va afirmar
que, a ltalia, en els darrers anys, s'ha passat de comptar amb un 4% de ciutadans estrangers
aserun 27%, fruit, en gran part, de «/'economia globalitzada, que ha facilitat que les persones
i el capital circulin lliurement pel mén». Després d’exposar que «la historia demostra que les
persones es desplacen a societats on puguin viure dignament», va explicar les condicions en
qué arriben els refugiats a les costes de Catania: «Quasi tots sense documentacio, de manera
que procedim a prendre’ls les empremtes dactilars com a element de seguretat, i les bolqguem
al sistema AFIS d'identificacié immediata d’empremtes dactilars i recorrem també a diferents
bases de dades europees, com Eurodata, que ens ajuden a determinar la tragabilitat de per-
sones estrangeres, a més de prendre’ls les dades biométriques». Va fer referéncia al notable
increment de desembarcaments d'immigrants a Italia, que van passar de 103.000 persones
el 2014 a 250.000 fins a I'octubre de 2015, i al fet que existeixen dos perfils diferenciats: el
del que fuig de la guerra i I'emigrant econdmic, els quals sén rebuts en centres d’acollida.
Finalment, va afirmar que «el problema no és I'acollida d’immigrants, sind la integracié».

Per la seva banda, Eduard Sagarra va lamentar que «Europa no s’esta prenent seriosament
la qliestio dels immigrants i els refugiats», dels quals va afirmar que «no sén un problema, siné
una situacio que s’ha de combatre o assumir. Si no I'assumim, generem disfuncions, intolerancia
i racisme». A més, va aclarir el concepte persona il-legal afirmant que «ningti no és il-legal, en
tot cas, han entrat il-legalment, pero sén persones i tenen dret a la defensa i proteccié i també
obligacions. S6n subjectes de Dret». Després d'exposar les diferéncies entre refugiat o asilat
—el qui fuig davant d’una situacié de perill—, desplacat —el qui es mou dins de les seves
fronteres— i sollicitant d’asil —el qui ho fa per raons politiques—, Sagarra va assegurar que
«la gestio dels refugiats a Europa posa en qliestio valors que, en teoria, regeixen a la Unié Europea,
com el respecte als Drets Humans o a la dignitat», i va posar xifres sobre la taula: fins a I'octubre
de 2016, van morir al Mediterrani 4.300 persones ofegades o desaparegudes i van arribar a
Europa 363.803 refugiats, dels quals només 5.000 van ser acollits, 200 dels quals a Espanya.

Finalment, Marie Goré va exposar el paper dels notaris en la identificacié dels immi-
grants i aspectes com ara quin es considera el seu pais de residéncia o quin Dret de Suc-
cessions se’ls ha d'aplicar. La ponent va exposar que «/'obligacié del Notari és assessorar, i
aquells poders publics atorgats al Notariat exigiran alguna tasca d’adaptacid, sempre al servei
de la seguretat juridica. També ha d’aportar seguretat juridica a 'immigrant, conéixer els seus
drets i oferir seguretat al pais d’acollida». Es va mostrar satisfeta amb la col-laboracié entre els
diferents Estats i va assegurar que «el Notari no s’ha d’excedir de les seves funcions».
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El 9 de novembre va tenir lloc, al Col-legi, el lliurament del Premi Puig Salellas 2016, que en aquesta
vuitena edicid es va atorgar a Juan José Lopez Burniol, Notari de Barcelona durant gairebé quaranta anys

Es tracta del maxim guardd que
atorga anualment el Col-legi per
reconeixer una persona o institucié
que, en I'ambit de Catalunya, hagi
acreditat una destacada trajectoria
d’estudi, investigacio, creacid,
docéncia o aplicacié del Dret
|
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El Notari Juan José Lépez Burniol rep
el Premi Puig Salellas 2016

El 9 de novembre va tenir lloc, al Col-
legi, el lliurament del Premi Puig Sale-
llas 2016, que en aquesta vuitena edicié
es va atorgar a Juan José Lépez Burni-
ol, Notari de Barcelona durant gairebé
quaranta anys —fins a la seva jubilacié,
I'any anterior—, exdega del Col-legi de
Notaris de Catalunya, escriptor, autor de
nombrosos articles d’opinio a la premsai
col-laborador de diversos mitjans de co-
municacié. Es tracta del maxim guardé
que atorga anualment el Col-legi per re-
coneéixer una persona o institucié que, en
I'ambit de Catalunya, hagi acreditat una
destacada trajectoria d’estudi, investiga-
cié, creacio, docéncia o aplicacié del Dret.

L'Exposicié de Motius de I'acord pres
per la Junta Directiva del Col-legi mencio-
na que és mereixedor del guardé «en reco-
neixement a la seva exemplar i molt desta-
cada trajectoria notarial, en qué ha destacat
en el camp de I'exercici professional, en qué
ha gaudit d’una gran notorietat i un gran
prestigi, com en I'ambit corporatiu de la gestié col-legial, en que ha deixat una profunda em-
premta. Particularment, a més de la seva valuosa obra publicada en el camp del Dret Civil
catala, la seva brillant personalitat va destacar especialment en la seva etapa al Deganat, on
va acreditar un potent lideratge que va contribuir decisivament a conformar un durador marc
legislatiu notarial, i segueix sobresortint en I'impuls de les tasques de recerca historica i juridica
a través de la Presidéncia de la Fundacié Noguera, continuant de manera notable I'encomi-
able tasca dels mestres que el van precedir en aquesta institucio. La seva rigorosa i profunda
formacié juridica, la seva amplia i solida cultura humanistica, com també la seva vocacio i
projeccio multidisciplinaria en camps juridics i economics, han fet que s’hagi convertit en un
Jurista referencial en la societat catalana de les primeres décades del segle XXI».

En un acte que va reunir més d’'un centenar de persones, entre les quals, nombroses
autoritats del mén juridic, Juan José Lopez Burniol va rebre el guardé de mans del Conse-
ller de Justicia, Carles Mundo, acompanyat del Dega del Col-legi de Notaris de Catalunya,
Joan Carles Ollé. En el transcurs de I'acte, Lluis Jou Mirabent, Notari de Barcelona, va ser
I'encarregat de glossar la figura de I'homenatjat, de qui va exposar la seva biografia, i va
destacar «la seva rectitud moral, la seva visié positiva de la politica i I'escriptura pedagogica
i directa que el caracteritza». Per acabar, va agrair la seva «continua contribucié a millorar
la professio i a fer més ric el pais».

En el seu parlament, Juan José Lépez Burniol va voler remarcar que «el Notariat m’ha
donat I'ofici en que he vertebrat la meva vida, un observatori privilegiat de la realitat i inde-
pendeéncia», i va finalitzar la seva intervencié assegurant que «en aquest servei prestat als
altres radica la for¢a d’aquest vell i honorable ofici al qual em dec».

En les set edicions anteriors, els premis van recaure en tots aquells que van ser
consellers de Justicia de la Generalitat de Catalunya, en reconeixement a la seva con-
tribucié al procés d’actualitzacié del Dret Civil catala (primera edicid); Juan Vallet de
Goytisolo (segona edicio); José Juan Pinté Ruiz (tercera edicio), Encarna Roca (quarta
edicio), Robert Follia (cinquena edicid), Ferran Badosa (sisena edicid) i Lluis Puig i Ferriol
(setena edicid).



Vida corporativa

En un acte que va reunir més d'un
centenar de persones, entre les
quals, nombroses autoritats del

mon juridic, Juan José Lépez Burniol
va rebre el guardé de mans del
Conseller de Justicia, Carles Mundo,
acompanyat del Dega del Col-legi
de Notaris de Catalunya, Joan Carles
Olle

Juan José Lopez Burniol (Alcanar, 1945) es va llicenciar en Dret per la Universitat de
Navarra el 1967 iva aprovar l'oposicié a Notari el 1971, any en qué va prendre possessié de
la seva primera Notaria, a Valdegovia (Alaba).

Posteriorment, va exercir la professié a Tudela (Pamplona) i el 1977 va ser nomenat No-
tari de Barcelona, on va exercir fins al mar¢ de 2015, moment de la seva jubilacié. Escriptor,
publicista, autor de nombrosos articles d’'opinié a la premsa i col-laborador en diversos mit-
jans de comunicacio, ha editat notables estudis sobre Dret Civil, especialment de Familia i
Successions, com també de Dret Notarial i Dret Public.

També s’ha especialitzat en matéries del Dret relacionades amb la situacié juridica de les
persones discapacitades. Entre els seus carrecs en institucions académiques i juridiques, cal
destacar que va ser Dega del Col-legi de Notaris de Catalunya (1987-1989), ha estat durant
anys Professor de Dret Civil catala a la Universitat Autdbnoma de Barcelona (1982-1990) i a la
Universitat Pompeu Fabra (1990-2003), Magistrat del Tribunal de la Mitra d’Andorra (1987-
1993) i primer President del Tribunal Constitucional d'aquest pais (1993-1995), membre de
I’Académia de Jurisprudéncia i Legislacié de Catalunya, President de Tribuna Barcelona
(1995-2006), membre i President del Consell Social de la Universitat de Barcelona (1995-
2007), membre de la Comissié Juridica Assessora (1998-2005), membre de la Corporacio
Catalana de Radio i Televisié (2000-2004), membre del Cercle d’Economia i vocal de Junta
(2002), membre del Consell d’Administracid de “la Caixa” (2005), del Patronat de la Fundacié
"la Caixa” (2005) i de la Comissio Executiva de CaixaBank (des del 2011).

Ha mantingut sempre una participacié molt activa en un gran nombre de fundacions.
Entre les quals, I'Institut Cambd, la Fundacié Bosch Gimpera de la Universitat de Barcelona,
la Fundacié Noguera —que presideix des del 2007—, la Fundacié del Conservatori del Liceu
i del Palau de la Musica Catalana o la Fundacié Catalana Sindrome de Down.

Entre les distincions honorifiques que ha rebut, destaquen la Creu d’Honor de Sant Ra-
mon de Penyafort (1995), el Premi Felip Rinaldi (2002) i el Premi Aptissimi del Club de Dret
d’ESADE (2009).

LANOTARIA | GG | 2-3/2016



Normes per a la publicacié de treballs a LA NOTARIA

CORRESPONDENCIA. Els originals es remetran, en qualsevol cas, a: lanotaria@catalunya.notariado.
org

La primer pagina ha d'incloure necessariament el titol, el nom complet de l'autor, les dades de
contacte, una direccié de correu electronic i, lliurement, altres circumstancies identificadores en un
maxim de tres mitges linia (alineades al marge dret).

REMISSIO i FORMAT. Cal enviar lI'original per correu electronic i necessariament en format Word (de
forma excepcional i prévia autoritzacio, caldra enviar-lo en format convertible).

EXTENSIO DELS TREBALLS: Els treballs han de ser originals, sense que s’hagin publicat amb anterioritat
ni en paper ni en qualsevol altre format. L'acceptacié s'entendra revocada automaticament si
es publiquen en l'interim, excepte de forma excepcional i prévia autoritzacid, en idiomes que
no siguin els de treball de la revista o en formats no habituals.

— Els articles doctrinals han de tenir una extensié d’'unes 30 cares de foli (inclosos les notes, les
conclusions, la bibliografia i els annexos), en Times New Roman 12, espai senzill i amb notes a peu
de pagina en Times New Roman 10.

— Els articles practics no han de superar les 10/15 cares de foli.

— Els comentaris de senténcies o resolucions, unes 5 cares de foli, sempre amb divisié en els
corresponents epigrafs i subepigrafs.

ACCEPTACIO. La redaccié de la revista acusara recepcié, mitjancant correu electronic, dels treballs
que li arribin i els passara a informe confidencial. El resultat dels informes es comunicara als
interessats (en el termini de temps més breu possible, d’acord amb les normes habituals) i
només podra ser un dels segiients:

— Lacceptacio del treball i el nUmero en qué es publicara.
— L'acceptacié sempre que s'adapti I'extensio o la presentacié del treball.

— La no acceptacié del treball.

PUBLICACIO. S'indicara el numero de la revista on es publicaran els treballs acceptats, llevat
que, per circumstancies excepcionals, s’hagi de posposar. En aquest cas, es comunicara amb
I'antelacié6 suficient.

NORMES D’EDICIO. Cal remetre necessariament els articles doctrinals en catala o castella (I'autor ha
d’acceptar la traduccié a I'una o altra llengua, atés el caracter bilingiie de I'edicié de La Notaria;
en el cas d’altres llengiies, sera necessaria una autoritzacié). A més, els articles han de tenir
un apartat bibliografic, que no sera necessari en els articles practics o en els comentaris de
senténcies o resolucions.

— No pot utilitzar-se negreta (excepte en el epigrafs o subepigrafs) ni subratllat en cap cas.

— Notes a peu de pagina. Les notes s’han de numerar mitjancant caracters arabics, en format
superindex i ordre ascendent.

— C(ites. Les cites estan subjectes a les regles habituals, segons es tracti d'un llibre, un article
de revista, un article en una obra col-lectiva, Internet o revistes electroniques. Cal indicar els
cognoms en majuscules i no és necessari el nom tret que pugui haver-hi confusid. Els possibles
canvis o comentaris de la cites literals s’han d'indicar entre claudators.
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Pots consultar la revista La Notaria,

altres publicacions i tota I'actualitat a
www.notarisdecatalunya.org
| també pots accedir a I’Arxiu Historic
de Protocols de Barcelona, conéixer la
Fundacio dels Notaris de Catalunya,
informar-te sobre I'’Academia d’Opositors
de Catalunya. ..

Tot aix0 i molt més. Aixi de facil,
aixi de comode, aixi de rapid.

UG

COL-LEGI DE NOTARIS
DE CATALUNYA




	La Notaria • Nº 2-3 •2016
	Editorial
	La llegítima, un cop més a debat
	Ángel Serrano de Nicolás


	Sumari
	Tribuna
	El Notari i la futura contractació hipotecària amb consumidors
	Alfonso Cavallé Cruz

	Barcelona celebra la seva cita anual com a capital europea del Notariat
	Ernesto Tarragón Albella

	L’Acadèmia de Jurisprudència i Legislació 
de Catalunya, avui
	Lluís Jou Mirabent

	El Notariat i l’atribució de noves funcions: impacte d’aquestes funcions en l’exercici i l’ésser de la funció
	Antoni Bosch Carrera

	Reforma hipotecària i funció notarial
	Joan Carles Ollé Favaró


	Entrevistes
	«Els ciutadans saben que els notaris són una garantia de seguretat i confien plenament en ells»
	Diana Wallis

	«Hem preservat la confiança en el Notariat»
	Juan José López Burniol


	Doctrina
	Poder general vs Poder concebut en termes generals
	Josep Maria Valls Xufré

	El contracte de comptes en participació no és un contracte de societat
	Francisco Vicent Chuliá

	Un cas d’alou el segle XXI
	Carmen Tort-Martorell

	La iniciativa legislativa popular per a la regulació de la gestació per subrogació a Espanya
	Lorena Sales Pallarés


	Pràctica
	La Llei 13/2015 i per què alguns tècnics ens entestem a parlar de precisió
	Carmen Femenia-Ribera￼ i Gaspar Mora-Navarro￼

	Protecció de les persones vulnerables
	Pedro Carrión García de Parada


	Internacional
	Rapport du notariat du Togo

	Sentències
	Sentències del Tribunal Suprem
	Redacció Wolters Kluwer

	Sentències del Tribunal Superior de Justícia de Catalunya(*)
	Víctor Esquirol Jiménez


	Resolucions
	Resolucions de la Direcció General dels Registres i del Notariat contra qualificacions mercantils i de la propietat
	Fernando Agustín Bonaga

	Resolucions de la Direcció General de Dret i Entitats Jurídiques de la Generalitat
	Víctor Esquirol Jiménez


	Bibliografía
	Recensió bibliogràfica

	Vida Corporativa
	En marxa la Fundació Mediació Notarial
	Un de cada quatre nous notaris 
tria Catalunya per exercir la 
professió
	Col·laboració dels notaris i 
l’Escola Judicial en la formació a futurs jutges
	Joan Carles Ollé Favaró, reelegit 
Degà del Col·legi de Notaris de Catalunya
	Entrega del III Premi Dialoga
	Reunió anual de la Comissió d’Afers Europeus (CAE) de la UINL i acte de l’Acadèmia Notarial Europea
	El Notari Juan José López Burniol rep el Premi Puig Salellas 2016


